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RESUMEN

La discriminacion laboral de la mujer embarazada es una realidad que afecta a
muchas mujeres en el mundo convirtiéndose en una de las principales causas de
exclusion en el mundo laboral. La Comunidad Internacional, asi como la sociedad en
general, han visto la necesidad de regular esta situacion en base a medidas que

garanticen el respeto a la dignidad humana.

Esta investigacion esta dirigida a recopilar y analizar la normativa vigente que busca
garantizar el “Principio de Igualdad y no Discriminacion Laboral de la Mujer
Embarazada” desde la perspectiva internacional, constitucional, laboral y de
seguridad social que han acogido en gran medida las necesidades de todas las
mujeres que luchan y exigen el respeto de la maternidad como una
corresponsabilidad social y, en especial, la obligacion compartida de la pareja al

momento de criar a los hijos.

El analisis recoge los aspectos positivos y negativos de la legislacion que facilitan la

insercion laboral de la mujer embarazada o que en su defecto limitan la misma.
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ABSTRACT

Employment discrimination of pregnant women is a reality that affects many women in
the world; situation that has become one of the main causes of exclusion in the
workplace. The international community and society in general, have seen the need to
regulate this situation on the basis of measures to guarantee respect for human dignity.
This research is aimed at collecting and analyzing the current legislation, which seeks to
ensure the "Principle of equality and nondiscrimination of pregnant women in the
workplace " considered from the international, constitutional, labor and social security
perspective; which have to a large extent, supported the needs of all women who
struggle and demand respect of maternity as a social co-responsibility and, in particular,
the couple’s shared obligations when raising children. The analysis shows the positive
and negative aspects of the legislation, which facilitate job placement of pregnant

women or that otherwise, limit it.

Dpto. ldiom Trdi¥slated by,
Lic. Lourdes Crespo




CAPITULO 1

1.1 Principio de Dignidad Humana

El concepto de dignidad Humana toma relevancia Internacional y Constitucional
después de la Segunda Guerra Mundial, hasta alcanzar en la actualidad un papel
protagdénico como base y principio de los derechos fundamentales. Ahora bien, el

caracter abstracto de éstos derechos ha dado pie a que se discuta sobre su alcance.

La evolucidn de los valores humanos, la moral de cada sociedad y la racionalizacion
de los mismos, llevan a que cada situacidon que tenga que ver con la dignidad humana
pueda ser legislada de una u otra forma; asi en algunos paises por ejemplo, la pena de
muerte es aceptada y practicada legalmente, la situacion del aborto es legislada de
distintas maneras y tiene diferentes alcances, muchas veces guiados por cuestiones
religiosas, aunque todavia se discute sobre la no injerencia de factores externos como

la religion en conceptos tan generales como el de la dignidad humana.

La dignidad humana es inherente al ser humano y consiste en el derecho que tenemos
de ser respetados como seres unicos, individuales, dotados de caracteristicas y
condiciones particulares que no pueden ser objeto de tratos humillantes,
discriminacion, violencia y que deben estar amparados y garantizados por cada
Estado en base a sus leyes; éstas deben proporcionar igualdad legal y juridica a
todos sus habitantes, ademas deben hacerse efectivas por quienes son los encargados
de administrar justicia. Hay que dejar claro que aunque se exija la proteccion legal, la
dignidad de las personas es un principio que no pude estar supeditado a normas o

leyes.

Un Estado Constitucional de Derechos tiene la obligacion de proteger a todo ser
humano en su dignidad, esfera en la que se reproducen los derechos humanos

reconocidos nacional e internacionalmente. Los derechos no se crean, se reconocen.



“La dignidad de la persona y sus derechos fundamentales establecen los valores
esenciales en que se cimenta el consenso de la sociedad y legitiman el Estado,
ademas de las garantias basicas para el desarrollo de la Republica Democratica y

del Estado de Derecho.””

La dignidad humana constituye a la persona en si misma como un fin, situacion que
prohibe toda circunstancia que pueda considerarla como un medio para otro fin. La
dignidad humana, por lo tanto, se extiende a todos los ambitos sociales del ser
humano. La persona debe ser tratada con dignidad como individuo, en su trabajo, con
respecto a su cuerpo, en su libertad, en su educacion, en su salud, en sus relaciones

familiares, en la justicia, en su vida misma.

En Alemania se dio una situacion que reafirma el significado de dignidad humana,
cuando en 2006 la Corte Constitucional Federal declard inconstitucional y derog6 la
Ley de Seguridad Aérea. En esta ley se autorizaba a las fuerzas armadas para que en
cualquier situacion de terrorismo en la que existiera un peligro inminente de que un
avion de pasajeros fuera tomado por terroristas como arma que podria atentar contra
la seguridad de la nacion y la sociedad, pueda ser derribado. De esta manera se
prevenia un desastre y un numero incierto de muertes civiles. Sin embargo esta
situacion iba en contra de las garantias constitucionales Alemanas por lo que se
establecid que un ataque terrorista era secundario frente al respeto a la dignidad
humana de los pasajeros; no se puede, por lo tanto, decidir sobre la vida de las
personas. En este sentido se reafirma la categorizacion de que no se debe utilizar la

vida humana ni a las personas como un medio para alcanzar un fin.

La Constitucion Ecuatoriana en su art.66 inciso segundo dice:

Art. 66 Derechos de libertad: se reconoce y garantiza a las personas:

2.-El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion, nutricion,
agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social, y otros servicios

sociales necesarios”

1 (Nogueira Alcala)



La dignidad humana es la fuente de la que emanan todos los derechos humanos, ya
que son una expresion positiva de la misma. Los derechos fundamentales, cada uno
indistintamente, estan relacionados y nacen del principio de dignidad y a partir de
ella evolucionan, se crean, se extienden. La dignidad sirve como punto de partida
cuando se trata de negociar la aplicacion y la extension, el sentido y el fin de cada

derecho fundamental reconocido al hombre.

La Constitucién Ecuatoriana garantiza, asi no estén reconocidos por ella, todos los
derechos que puedan emanar de la dignidad de las personas, el art. 10 numeral 7

dice:

“El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los Instrumentos Internacionales de derechos humanos, no
excluira los demdas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno

desenvolvimiento”

En este sentido, se reconoce la posibilidad de que puedan existir situaciones en las
que la regulacién y la proteccion de derechos humanos no estén establecidos en la
Constitucién como norma garantista suprema; sin embargo, son derechos que nacen
de la dignidad humana como maxima referencia al respeto del ser humano, por lo
tanto, se los protege de igual manera, partiendo del concepto de dignidad humana

antes mencionado.

1.2 Principio de Igualdad

La evoluciéon y garantia de los derechos de los hombres y mujeres ha sido
importante para la convivencia en sociedad; uno de los mas importantes sin duda ha
sido el principio de igualdad; principio y derecho que ha evolucionado como
consecuencia de la discriminacion y sometimiento de personas que por distintos
motivos han sido afectadas en sus derechos mas elementales. Las causas de
discriminacion son muchas, entre ellas: la raza, el sexo, la orientacion sexual, la

condicion social o econdmica, la religion, las opiniones politicas entre otras.



La indiferencia y el desconocimiento de la dignidad humana como fuente de
principios y valores humanos, ha llevado a que lleguemos al punto de discriminar a
las personas incluso, por su ideologia, manera de pensar o por su religion, situaciones
que han causado y siguen causando guerras que nadie puede parar. Hechos como la
esclavitud, por ejemplo, que durante mucho tiempo fue aceptada y legalmente
practicada, basandose en la concepcion de que hay seres humanos que nacen para ser
esclavos; los llamados “status” le daban aciertos seres ventajas o limitaciones que
iban muchas veces contra los derechos mas elementales y, por supuesto, en contra
de la dignidad humana. Asi el status de esclavo, de mujer, de extranjero, y otros mas,

limitaban el ejercicio de los derechos.

“Cada individuo poseia un status dentro de la sociedad, status que le era
impuesto con independencia de su voluntad y como resultado de ciertas
circunstancias que estaban mas alla de su control. Se suele definir un status
como la condicion de pertenecer a determinada clase a la que el derecho

asigna ciertas capacidades o facultades y ciertas incapacidades legales.” *

Existe una teoria interesante sobre el pensamiento del escritor, historiador, filésofo y
abogado francés Voltaire, quien fue uno de los representantes mas importantes de la
época de la Ilustracion, periodo que enfatiz6 el respeto por la humanidad; para ¢l las
causas de desigualdad estan en nuestra mente: son psicologicas; sostenia que todos
los hombres nacemos con una propension al dominio, a la riqueza y a los placeres,
afirmaba que “La miseria vinculada a nuestra especie subordina a un hombre a otro

hombre, la verdadera desgracia no es la desigualdad sino la dependencia”*.

“La necesidad es causa de desigualdad:” Si todas las personas en las mismas
condiciones se sintieran cdmodas y podrian satisfacer sus necesidades basicas, no
dependerian la una de la otra, por lo tanto, no habria esa subordinacion, explotacion,
desigualdad. Pensaba que los ricos siempre ejercen el poder en la sociedad, por lo

que jamas estarian de acuerdo con una reforma econdémica y social de redistribucion

2 (Robossi)
3 (Perez Luno)



e igualdad, es decir la desigualdad existira mientras el hombre siga dependiendo de

otro hombre.

Este pensamiento sigue vigente en nuestros dias. Han pasado casi 250 afios y sus
palabras aun tienen sentido; aunque las cosas han cambiado gracias a la evolucién
de los valores y la moral humana, todavia hay mucha desigualdad. Pero la evolucion
del Derecho, de la normativa internacional que protegen las garantias mas basicas del
ser humano han dado pie a que los derechos fundamentales se hayan delimitado, y
consecuentemente se ha empezado ha respetar y aceptar nuestras diferencias como

seres humanos.

Las ansias de poder no solo econdmico sino politico y religioso han sido las
causantes de los mas grandes atentados a la dignidad de las personas; esa necesidad
de someter a los demds a ideologias politicas o religiosas bajo, pensamientos
absolutistas, sin respetar en lo mas minimo la individualidad de cada ser humano y el
valorar al mismo como un fin y no como un medio, confirma esta teoria de
irracionalidad humana. La discriminacidon, por lo tanto, estd en la mente, en la
voluntad de ciertos grupos que, basados y amparados en su poder, disponen de la

vida de los seres humanos mas débiles.

Fueron acontecimientos historicos como la Revolucion Francesa los que han
constituido el punto de partida de esta complicada tarea de aceptarnos como seres
humanos diferentes. Los derechos de los hombres han sido recalcados y plasmados
en Instrumentos Internacionales, asi como en los ordenamientos juridicos de muchos
paises que pretenden tener una convivencia pacifica y, sobre todo, de igualdad de

derechos del hombre que jaméas debieron ser vulnerados.

La libertad, igualdad y fraternidad son los tres postulados que los Franceses
proclamaron por el mundo, cansados del absolutismo de la monarquia que, como
gobernantes déspotas, no daban mas que miseria a sus subditos, privandoles de
derechos, limitdndolos en sus libertades, haciendo y deshaciendo leyes cobijados en
un poder ilimitado que segun ellos era designado por Dios. Cansados de esta

situacion, el 26 de agosto de 1789, se proclama la “Declaracion de los Derechos del



Hombre y Ciudadano” que contenia 17 articulos en los que se plasmaban el pensar y

sentir de un pueblo discriminado y sometido por mucho tiempo.

Los principios de libertad e igualdad ante la ley y justicia, el derecho de propiedad
privada, el derecho de la resistencia, presuncion de inocencia, irretroactividad de la
ley entre otros, son algunos de los principios que se plasmaron como derechos
humanos y que se expandieron por Europa y el resto del mundo, hasta llegar a formar
parte de sus ordenamientos juridicos y que en la actualidad son reconocidos
internacionalmente; sin embargo todavia hace falta regular muchos aspectos que se

dejaron de lado, como la esclavitud o la exclusion de las mujeres.

No es sino hasta 1945, cuando sacudidos por uno de los actos mas reprochables de la
historia de la humanidad y de maxima discriminacion racial de la Alemania Nazi, y
como rebeldia y rechazo a esta situacion, los Estados propusieron y aceptaron un
sistema internacional de proteccion. La ONU proclam6 la Carta de las Naciones
Unidas en 1945 y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948, en la
que la igualdad constituye un principio que se va delimitando y abordado mediante la
suscripcion de Tratados y Convenios Internacionales que sientan bases para que cada
pais miembro vaya adaptando a sus Legislaciones, las cuales le permiten ser parte de

un cambio en pro de los Derechos Humanos.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como su nombre lo indica, es
aplicable a todos sin distincion, dotados de derechos fundamentales inherentes al ser
humano por el simple hecho de serlo y que nadie puede atropellarlos. La Declaracion

ensus arts. 1 y 2 dice:

Art. 1“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estain en razon y conciencia, deben comportarse

]

fraternalmente los unos con los otros.’

Art. 2 “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

economica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademdas, no se hard

6



distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica o internacional del
pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de
un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria,

r . . .. .7 ;994
no autonomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania

1.3 Principio de Igualdad ante la Ley

La igualdad ante la ley como derecho fundamental del ser humano debe estar
establecida como no puede ser de otra manera, en la legislacion interna de cada pais.
Es un derecho constitucional y un derecho internacional de derechos humanos que
debe regirse bajo los principios de aplicacion general y no discriminacion en cuanto
a la interpretacion de la ley, a la valoracion de la ley, asi como al alcance o efectos

juridicos.

Los derechos de las personas en general, son facultades y valores que se reconocen
legalmente; el principio de igualdad es un valor intrinseco que le da la facultad de

exigirlo como un derecho reconocido.

“Derechos son aquellas facultades, valores esenciales que tiene cada persona,
y que estan reconocidos por el orden juridico nacional e internacional. El
reconocimiento expreso de un derecho, significa que no hay trabas para su
ejercicio, salvo las limitaciones establecidas en el mismo ordenamiento
juridico; de tal modo que el hombre es ante todo portador de una serie de

derechos, que en todo momento puede hacer valer frente al poder.””

El Pacto Internacional de Derechos Humanos en su art. 26 dice:

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y

efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo,

4 (Declaracion Universal de los Derechos Humanos)
5> (Garcia Falconi)



idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o

social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

Todas las personas somos iguales ante la ley, pero es necesario comprender que la
igualdad no es absoluta sino que debemos entenderla como una “Correspondencia
entre un grupo de diferentes objetos, personas, procesos o circunstancias que tienen
las mismas cualidades por lo menos en algin aspecto, pero no en todos”. ® Esta
cualidad que comparten debe ser importante o relevante para poder considerarlas
como iguales y por este motivo es que la palabra igualdad se diferencia de la palabra
identidad o idéntico que puede causar problemas de conceptualizacion en algunos

Ccasos.

Por lo tanto, ningtin ser humano es idéntico a otro, son esas caracteristicas especiales
las que los hacen diferentes, pero la condicion mas relevante que se puede tener en
comun es la condicién de ser humano y en base a esta ldgica se debe entender la

igualdad ante la ley.

En términos juridicos podemos pensar que sin igualdad no puede existir justicia,
tomando en cuenta que al aceptar diferencias todavia seguimos siendo iguales en
aspectos esenciales o inherentes a los seres humanos; para considerarnos iguales es
necesario aceptar diferencias. Asi pues, la igualdad es parte de la justicia, como
decia Aristoteles “parece que la justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no para
todos, sino para los iguales, y la desigualdad parece ser justa y lo es, en efecto pero

no para todos, sino para los desiguales”.

Todos gozamos del derecho de igualdad ante la ley, el Estado es quien nos
garantiza esta titularidad, independientemente del hecho de ser diferentes por
distintos motivos o circunstancias, de aqui que se viene a igualar o equiparar el
principio de igualdad con el de justicia, basandonos en el hecho de que justicia es dar
a cada quien lo que le corresponde, es decir tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales segiin las normas y reglas que rigen la convivencia y que deben estar

plasmadas para poder exigirlas.

6 (Perez Portilla)



El derecho de igualdad encierra la prohibicion de discriminacion; la aplicacion de la
ley debe ser general a todos aquellos que se encuentren en la misma situacion, de
aqui que el legislador puede hacer una diferenciacion de trato que debe estar
debidamente justificada o regulada; es decir, no se puede arbitrariamente tratar
diferente a una persona basado en fundamentos desproporcionados, irrelevantes y

que carezcan de legalidad.

“A menos que exista una razon reconocida como relevante y suficiente segun algun

criterio identificable aceptado, ninguna persona puede ser preferida a otra”

(Robossi)

La igualdad ante la ley supone entonces un sometimiento sin discriminacion por
parte de todas las personas que se encuentran en igualdad de condiciones a un
ordenamiento juridico que determinara cuales son sus derechos y obligaciones; sin
embargo, existe la posibilidad de que esa misma ley pueda favorecer a ciertos grupos
o individuos que han sido excluidos y limitados en sus derechos, justamente por una
discriminacion aceptada legal o culturalmente mediante estereotipos o roles, y por la
cual se encuentran en un estado de vulnerabilidad. En este caso, la igualdad en la ley
supone ciertas prerrogativas o discriminaciones inversas que van a favorecer a la
inclusion de dicho grupo y a la garantia y ejercicio en el goce de sus derechos;
derechos que han sido limitados, como es el caso, por ejemplo, de las mujeres; es en
este punto en donde el trato discriminatorio positivo da lugar al concepto de trato
igualitario a quienes tienen o encierran las mismas caracteristicas, y trato desigual a
quienes por diferentes motivos son distintos. También lo equiparamos con el
concepto de justicia que es dar a cada quien lo que le corresponde; ahora bien, esta
discriminacion inversa no puede ser una arbitrariedad de quien crea o imparte
justicia: el legislador; por lo tanto, no puede justificar una medida de estas basado en
decisiones que son producto de diferenciaciones sin justificacion legal ni racional, ya
que estas decisiones arbitrarias pueden comprometer derechos fundamentales o

bienes juridicos protegidos.

Ahora bien, jcudles son los criterios de racionalidad que justifican que una norma le

dé prerrogativas o trato desigual a un grupo de individuos?, pues bien, la principal

9



caracteristica es el hecho de que esa norma o ley favorezca, proteja o preserve un fin
o derecho constitucional legitimo y valioso que ha sido vulnerado, producto de la

irracionalidad humana o del mismo ordenamiento juridico. (Robossi, 1990)

Es decir, esta garantia de derechos fundamentales de rango constitucional que van a
suponer un trato desigual, a quienes se les considera iguales en lo fundamental, pero
que tienen ciertas caracteristicas considerablemente diferentes, las cuales les otorgan,
por su importancia, un trato desigual que tiene como fin un bien comun; por lo tanto,
supone igualdad de oportunidades legitimas. Todas estas medidas estan dirigidas

basicamente a garantizar la no discriminacion.

Los legisladores son los llamados a adoptar este tipo de medidas que suponen ciertos
privilegios que ciertamente no van en contra del principio de igualdad ante la ley, sin
embargo se debe tener en cuenta el principio de proporcionalidad por el cual no se
pueden tomar medidas excesivas que no tengan coherencia entre el medio y el fin

que la norma persigue.

La igualdad ante la ley debe ser exigida, debe estar plasmada en normas y leyes; la
evolucion de los valores humanos nos muestran realidades diferentes: Lo que nos
parece injusto hoy, puede que en el pasado no lo haya sido; esto no quiere decir que
se lo justifique, sin embargo la mente, los valores y el respeto a la dignidad humana
evolucionan. Al mismo tiempo y por esta razon, el concepto de igualdad no puede
ser estatico, este principio debe proteger siempre la integridad y dignidad de las

personas.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su art. 7 establece que:

Art.7:  “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta declaracion y contra toda provocacion a tal

discriminacion”

Acercandonos mas a nuestra realidad, nuestra Constitucion, en el art. 11 con respecto

al derecho de igualad dice:
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Art. 11 inciso segundo dice: “El ejercicio de los derechos se regira por los
siguientes principios:” “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 econdomica, 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 como objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda
forma de discriminacion.

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

desigualdad.”

La Constitucidon y su apartado referente a la igualdad ante la ley es el reflejo de
muchos afios de aceptacion y lucha para garantizar los derechos de una sociedad que
todavia debe crear conciencia sobre el verdadero valor del ser humano, para no
seguir cometiendo errores que son consecuencia del odio y de la intolerancia por
parte de quienes creen que la raza, el sexo, la ideologia politica, las preferencias
sexuales o cualquier otra caracteristica que rompa el esquema publico y privado de
igualdad y que son consecuencia del desconocimiento y rechazo de los derechos
humanos y de la dignidad humana y, por lo tanto que, cobijados en su verdad,
cometan actos de discriminacion y violencia, actos de barbarie que van en contra de

la racionalidad humana.

Algun dia el principio de igualdad ante la ley y su aplicacion a plenitud nos llevara a
un mundo de justicia, de libertad y de paz; simplemente debemos aceptar el hecho
de que todos somos diferentes pero a la final todos somos seres humanos dotados de
derechos y garantias que deben ser exigidos para poder vivir en una sociedad mejor,
en la que nadie sea mas que nadie, y las oportunidades sean las mismas para todos.

Donde las leyes y sus procedimientos sean igualmente los mismos para todos, y
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donde el respeto por lo que somos y la dignidad humana prevalezcan por sobre

cualquier diferencia.

1.4 La discriminacion contra la mujer

La discriminacion en general tiene muchas formas, abarca un sinnimero de
condiciones, sin embargo y para este estudio hay que enfocarse en una de ellas, quiza
la mas antigua, la mas dificil de romper, la que sigue existiendo a pesar del gran
cambio cultural que ha marcado una nueva era: La discriminacion en contra de la
mujer, que sigue siendo en gran medida producto de patrones socio culturales
segregacionistas. Es verdad que los tiempos han cambiado mucho, el papel
totalmente pasivo de las mujeres se ha transformado en ganas de vivir a plenitud, de
trabajar, de ser madres, de ser profesionales, de ser parte del proceso de
globalizacién en el que nos encontramos actualmente. Las mujeres ya no quieren
quedarse en casa, ahora exigen sus derechos, un trato igualitario, salarios
equivalentes al trabajo y esfuerzo; exigen respeto a su cuerpo, a su integridad, a su
salud fisica y mental; exigen dignidad, y poder disfrutar con libertad de sus

derechos.

Son muchas las organizaciones internacionales que se han preocupado de esta
situacion; se han creado diversas declaraciones, tratados, convenios, pactos,
convenciones que garantizan los derechos de las mujeres en todos sus ambitos. Son
muchos los Estados que han acogido e incorporado este sentir de la humanidad en
sus legislaciones; lo han materializado mediante politicas publicas, administrativas y
legislativas. Son muchos los cambios, pero todavia la realidad es alarmante, ain
existe discriminacioén y desigualdad que solo pueden ser extirpadas de la sociedad
mediante la eliminacion de estereotipos y patrones que han limitado el disfrute de

dichos derechos.

A lo largo de la historia la mujer ha sido limitada en el ejercicio y goce de sus
derechos; si bien la Revolucion Francesa marca un punto de partida hacia la
democracia moderna, sentando bases importantes en lo que respecta a derechos
fundamentales también, es cierto que dejo de lado los derechos de las mujeres

quienes junto a los hombres lucharon por los principios de igualdad, libertad y
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fraternidad. En 1791 por primera vez una mujer se atrevio a exigir estos derechos:
Olympia de Gouges, una de las revolucionarias Francesas mas importantes de la
historia que escribié la Declaracion de los Derechos de la mujer y la Ciudadana,
exigiendo los mismos derechos plasmados en la Declaracion de los Derechos el
Hombre y Ciudadano por considerar que la mujer estaba excluida de dicha
Declaracion, ya que la palabra “hombres” se referia solamente a los varones; por lo
tanto, exigia igualdad de derechos de hombres y mujeres en la vida publica y

privada.

Con respecto a los derechos de la vida publica, exige la participacion politica y el
derecho de la mujer de hablar en publico de politica; creia fielmente en el hecho de
que la democracia era el camino y medio para lograr igualdad de oportunidades para
las mujeres. Exigia también el derecho al voto, a la educacion, el reconocimiento de
libertades y derechos fundamentales, el derecho a poseer propiedad privada, entre
otros. Sin embargo, sus postulados y reclamos no fueron escuchados, Olympia de
Gouges tuvo una gran trayectoria en la lucha de los derechos humanos pues no
solamente luchd a favor de los derechos de las mujeres, sino también combati6 la
pena de muerte y la esclavitud; luché ademas en pro de los derechos de los nifios,
para ser reconocidos por sus padres; acogid a mendigos, pero nada de esto fue

valorado, Olympia de Gouges fue guillotinada el 3 de noviembre de 1793.

Las mujeres siguieron confinadas al campo doméstico y reproductivo; pensamientos
machistas arraigados culturalmente fueron lo que limitaron su lucha y restringieron
sus derechos; segin Jean Jacques Rousseau existian tres aspectos que no le permitian

a la mujer ejercer los mismos derechos de los hombres:

“La naturaleza. Que confiere a la mujer, por su condicion de reproductora,
una esencia biologica que la confina al hogar, a lo doméstico, al cuidado y la

proteccion de la cria.
La virtud. Que obliga a proteger a la mujer de los riesgos y vicios que

encuentran su espacio en lo publico y lo politico, resguardandola en el ambito

privado (del hogar). En esta linea de pensamiento, la virtud de la mujer esta
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condicionada a su sexualidad en funcion de un unico varon, su dueno, y de su

permanencia en el hogar.

La utilidad. Sabemos cuanto aporta economicamente a la sociedad, el hecho
de que la mujer permanezca en el hogar ocupdandose de lo doméstico, comida,
ropa, aseo y se encargue del cuidado de los mas pequernos, de los mas
ancianos y de los enfermos. Hoy, que la mujer ha salido a trabajar en fabricas,
instituciones y empresas, cae sobre ella la acusacion de poner en riesgo la
estabilidad del hogar, la educacion y formacion de los hijos y su exposicion a

. . . ))7
todas las lacras sociales propias de las grandes ciudades.

Sin embargo, en la actualidad se ha recalcado que la discriminacion contra la mujer
es violencia contra la mujer, es decir “Todo acto de violencia de género que resulte,
o pueda tener como resultado un dano fisico, sexual o psicologico para la mujer,
inclusive las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion de la libertad,

tanto si se produce en la vida publica como en la privada.” (Organizacion Mundial

de la Salud, 2015)

La Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra

(13

la Mujer en su preambulo dice “.... La maxima participacion de la mujer, en
igualdad de condiciones con el hombre en todos los campos, es indispensable para

el desarrollo pleno y completo de un pais, el bienestar del mundo y a causa de paz”™

Asi mismo en su art. 1 dice: “ A4 los efectos de la presente Convencion, la
expresion ‘“‘discriminacion contra la mujer” denotara toda distincion,
exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las

r,. r . . . . . 1)8
esferas politica, economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera

7 (Pizani)
8 (Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Fomras de Discriminacion Contra
la Mujer)
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Han sido precisamente Instrumentos Internacionales como el Pacto Internacional de
los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, adoptado por las Naciones Unidas en 1966, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, que son los llamados
derechos de primera y segunda generacion, los que en un principio exigian igualdad
ante la ley para hombres y mujeres; pero es en 1979 mediante la Convencion Para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon Contra la Mujer el que
constituye el principal instrumento de proteccion de los derechos de las mujer y el
que se encarga de reforzar las leyes y normas nacionales e internacionales que deben
legislarse y aplicarse en los paises miembros en mayor o en menor medida, mediante

acciones concretas, eficaces y viables que permitan el goce de los mismos.

También es importante mencionar las diferentes conferencias mundiales sobre la
mujer, apoyadas y dirigidas por las Naciones Unidas, cuyo proposito es garantizar el
adelanto de la mujer en pos de la reivindicacion de sus derechos legitimos; también
La Declaracion del Milenio de septiembre de 2000, en la cual los paises ratifican y
reafirman su voluntad de luchar a favor de los Derechos Humanos y de los

postulados de la Carta de las Naciones Unidas.

Es interesante analizar el enfoque Internacional que se da a los derechos de las
mujeres en pro de la no discriminacion a través de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW),
considerada como la Carta de Derechos Humanos de las Mujeres, ya que recoge en
gran medida las aspiraciones de los demés convenios y tratados referentes al tema,
por lo tanto las verdaderas necesidades y aspiraciones de las mujeres hacia una
igualdad efectiva. La Convencidn entrd en vigor como Tratado Internacional el 3 de

Septiembre de 1981.

Lo maés rescatable de esta Convencion es que no solamente se incita a los gobiernos a
tomar medidas sino, que lo exige, pueden ser incluso medidas legislativas o politicas
publicas que permitan a las mujeres gozar del libre ejercicio de sus derechos
fundamentales. Los Estados parte deben entregar informes periodicos, cada cuatro

afos, que demuestren su compromiso con la Convencion.

15



A las politicas publicas se las debe entender como:

“conjunto de lineamientos y formulaciones explicitas que incluyen propositos
(objetivos de corto tiempo), finalidades (objetivos de mediano y largo tiempo)
y estrategias, las politicas publicas exponen una realidad especifica sobre la
realidad de los problemas y necesidades sociales, y como deben ser atendidas

» 9
y resueltas

De esta forma los Estados parte tienen la tarea de establecer normas, especialmente
sobre la condicion juridica y social de la mujer. Entre las mas importantes tenemos
los derechos reproductivos, el derecho a elegir y a ser elegidas en todos los ambitos
politicos. Se destaca el hecho de que la condicién juridica de la mujer se la considera
en base a su reconocimiento como persona. También se garantiza su derecho a la
educacioén, al empleo y a toda actividad econdémica y social, siempre mirando las
necesidades de grupos mas vulnerables y asistiéndolas con politicas publicas y
acciones afirmativas o medidas temporales que garanticen su inclusion en la
sociedad, y que sus derechos sean reconocidos sin distincion de raza, condicion

social, econdmica etc.

También se protege a la mujer en el &mbito familiar, se le da igual valor en aspectos
como: seleccion del conyuge, la paternidad, los derechos personales y la posesion de

bienes.

Y por otro lado, se da importancia a la cuestion reproductiva, que es uno de los temas
mas preocupantes al momento de discriminar a las mujeres, se solicita “comprension
de la maternidad como funcion social,” se pide que se comparta responsabilidades al
momento de criar a los hijos, ya que es una manera de apoyar al desarrollo de la
mujer y que no sea solamente funcion de ésta; se trata de concientizar que la crianza
de los hijos y responsabilidad familiar no es solo territorio femenino, situacion que

ha limitado el ejercicio y goce de los derechos de las mujeres.

9 (Politicas de Salud y Derechos Sexuales y Reproductivos )
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Por primera vez en una Convencion se toca el tema de la planificacion familiar como
consecuencia del derecho de la mujer a decidir sobre su cuerpo y su sexualidad; esto
también conlleva que los Estados parte deban implementar las medidas necesarias y
difusion de educacion sexual, capacitacion a la sociedad y en especial, crear centros
de atencion encargados de brindar servicios gratuitos y privados de venta y atencion
a mujeres y adolecentes que busquen ayuda en torno a estos temas. En el ultimo
informe de la CEDAW una de las observaciones que hacen a Ecuador es con
respecto al aspecto negativo de la penalizacién del aborto; muchas asociaciones
feministas creen que la religion y la moral han sido determinantes al momento de

sancionarlo como delito.

Otra medida importante que se toca en esta Convencion es el tema de los estereotipos
y tradiciones que han limitado el ejercicio de los derechos de las mujeres; es
necesario que los Estados parte los modifiquen en base a educacion y difusion del rol
que han venido desempefiando los hombres y mujeres en la sociedad, pues son
muchas las actitudes que generan violencia en contra de las mujeres; que se ven dia
a dia y se toman como normales y que son justamente actitudes producto de
estereotipos arraigados culturalmente, como el hostigamiento sexual por ejemplo, o
el hecho de que son las mujeres las que siempre deben realizar tareas domésticas,

entre otras cosas.

Es la costumbre del machismo, entendido como una serie o conjunto de actitudes,
creencias, practicas que tienen como fin la negacion de los valores de las mujeres, la
que ha limitado los derechos de las mismas creando desigualdades injustas e

irracionales que nos involuciona como sociedad.

Sin embargo, las mujeres siguen luchado dia a dia por conseguir el objetivo, de que
se les reconozca sus derechos. Gracias a esta lucha sin descanso, la igualdad entre
hombres y mujeres estd dejando de ser una abstraccion legal y esta cobrado vida a
través de politicas publicas y legislativas que protegen estos derechos; ya no se habla
mas de designios del destino ni de voluntad divina como justificacion al poder, se

habla de igualdad natural que es la que legitima esta sociedad actual.
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En el Ecuador la iniciativa de las mujeres por garantizar y defender sus derechos
llega recién a inicios de los noventas, cuando los problemas madés graves que
preocupaban a la sociedad e iban en aumento eran los de la violencia intrafamiliar y
de género. Como respuesta a esta grave situacion, recién en el afio de 1994 se crea la
Comisaria de la Mujer y poco después se admite como delito este tipo de violencia;

en otro ambito se crea la primera Ley de Amparo Laboral de la Mujer en 1997.

La participacion politica de las mujeres ha sido integrada a la sociedad en forma
gradual hasta llegar al 2007 con el 50% de participacion en procesos electorales. En
el 97 apenas llegaban al 20%, aunque existe la ley de cuotas y el derecho a la paridad
garantizado en la Constitucidon, al momento de ser elegidas las mujeres son minoria,
lo que indica que todavia la sociedad no se ha concientizado; por ejemplo, segin
noticia publicada en el diario el Telégrafo de 22 de septiembre de 2014 solo el 7% de

alcaldias es liderado por mujeres.

Es en 1998, en el gobierno interino de Fabidn Alarcon, cuando se reforma la
Constitucion (la décimo novena Carta Magna) las mujeres ven la oportunidad para

reivindicar sus derechos consiguiendo grandes logros como:

“Derecho a la integridad personal, una vida libre de violencia, igualdad ante la ley
y no discriminacion, la participacion equitativa de hombres y mujeres en el proceso
electoral, el derecho a tomar decisiones libres y responsables sobre su vida sexual y
reproductiva, el reconocimiento al trabajo doméstico como labor productiva, la
educacion no discriminatoria que promueva la equidad de género, y lo mas
importante el deber del Estado de aprobar politicas publicas e institucionalidad

para impulsar la igualdad de las mujeres “"°

Aunque han sido muchos los logros, estos no han frenado la discriminacién, y es en
2008 cuando nuevamente las mujeres ven una oportunidad de enfatizar sus derechos
con la nueva reforma a la Constitucion. Esta vez se logra mucho maés, ya que se da
importancia a la materializacion de los derechos. Como dice Ignacio Burgoa en su

libro Garantias Individuales: “la igualdad es la capacidad de toda persona para

10 (Palacios)
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disfrutar de sus derechos, asi como para contraer obligaciones con las limitaciones
y excepciones que la ley sefiale concretamente y que se justifique con plenitud.”
(Burgoa, 1982) El art. 11 inciso octavo de la Constitucion establece la obligatoriedad
del Estado a garantizar mediante politicas publicas las condiciones necesarias para el

efectivo goce de los derechos de las mujeres.

Mientras las mujeres no puedan ejercer sus derechos ni disfrutarlos a plenitud, no se
puede hablar de derechos sino de expectativas; hay que reflexionar sobre las vias de
reclamo que garantizan el ejercicio de estos derechos, existen normas que las
protegen, pero que muchas veces no permiten los resultados, no logran objetivos y
por lo tanto no alcanzan el fin. Las leyes no solo deben ser leyes, deben tener un
equilibrio con los resultados, si esto no ocurre, por mas que las leyes sean las mas
protectoras y garantistas de derechos, no serviran de nada si la via de accion las hace

caducas e ineficaces.

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra
la Mujer, (CEDAW) es sin duda el Instrumento Internacional mas importante
celebrado por el Ecuador en pro de los derechos de las mujeres ya que no solamente
invita a los Estados a garantizar los derechos fundamentales de las mujeres en
diferentes ambitos, sino que promueve medidas o politicas publicas dirigidas a la
plena validez de las mismas; cada pais miembro de la Convencion debe por lo tanto
emitir un informe periddico que indique sobre todas las medidas que han sido

tomadas en pro de los derechos fundamentales de las mujeres.

Segun datos de la CEDAW al 11 de marzo de 2015, cuando hicieron las respectivas
observaciones finales de los informes periddicos octavo y noveno del Ecuador, se
recalcan muchos aspectos positivos, sin embargo también los negativos que
dificultan el goce y ejercicio de dichos derechos. A continuacidon me permito recoger
algunos de los datos mas importantes en este tema que se han tomado en cuenta en el

informe:

Por ejemplo, se ve como un mérito el hecho de que el Ecuador haya tomado medidas
legislativas que permitan la correcta aplicacion de la Convencion, como la

tipificacion del delito de femicidio en el art. 141 del Codigo Integral Penal, que
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establece penas privativas de libertad de 22 a 26 afios de carcel a “foda persona que
como resultado de poder manifestadas en cualquier tipo de violencias de muerte a
una mujer por el hecho de serlo, o por su condicion de género”. Asi mismo en los
arts. 155, 156 y 157 se enfatiza sobre la violencia contra la mujer o miembros del
nucleo familiar ya sea fisica, psicologica o sexual; también se tipifica en cuanto a la
discriminacion y los delitos motivados por el género en el articulo 176; todos estos

recogidos en el nuevo Codigo Integral Penal.

En 2014 se cre6 la Ley de Organizacion De los Consejos Nacionales Para la
Igualdad, encargados de asegurar la plena vigencia y el ejercicio de los derechos
consagrados en la Constitucion y en los Tratados y Convenios Internacionales que
tengan que ver con Derechos Humanos celebrados por el Ecuador, este Consejo crea

el Consejo Nacional para la igualdad de Género.

Se crea la Ley Organica de Servicio Publico que garantiza la paridad entre hombres y
mujeres en las candidaturas y nombramientos de funcionarios publicos; en 2011 se
crean Unidades Judiciales de Violencia Contra la Mujer y la Familia. Sin embargo,
también haremos hincapié en las observaciones y preocupaciones con respecto a la

correcta aplicacion de la convencion por parte del Estado:

Una de las preocupaciones es la falta de conocimiento de la Convencion entre las
autoridades publicas, hecho muy grave ya que, si se desconoce no se aplica, son los
jueces, fiscales, abogados, agentes de policia y funcionarios publicos, los llamados a
tener plena conciencia y conocimiento del Convenio mas importante sobre derechos
de las mujeres y ratificado por el Ecuador en octubre de 1981, siendo unos de los
primeros paises de América Latina. Se debe también tener presente que son las
organizaciones de mujeres que luchan en pro de sus derechos las que deben difundir
en la sociedad, la importancia de los mismos. Dicho documento hace especial

referencia a la concientizacion de las mujeres en las zonas rurales.
También se habla sobre la falta de Unidades Judiciales Especializadas encargadas de

hacer cumplir las disposiciones relativas a la violencia contra la mujer y la familia,

ya que no se encuentran en todas las zonas que deberian estar comprometidas, esta
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situacion va acompafiada del dificil acceso a la justicia de mujeres indigenas que se

encuentran indefensas.

En 2008 el Estado Ecuatoriano realiza un proyecto llamado “Fortalecimiento de
centros de atencidén y proteccidon a nifas, nifios, adolecentes y mujeres victimas de
Violencia intrafamiliar y/o sexual y explotacion sexual, que tiene como objetivo
posibilitar a estas personas y a sus hijos e hijas, una atencion integral, proteccion y

seguridad.

El Comité en su ultimo informe exhorta al Estado a asignar recursos necesarios para
el establecimiento de Unidades Judiciales Especializadas en todos los cantones del
Ecuador; se incita a tomar medidas temporales que ayuden a reducir la
discriminacion de mujeres indigenas, afroecuatorianas y montubias, las mujeres
migrantes y las mujeres con discapacidad, que son, segun estadisticas, las mas

discriminadas.

También se enfatiza en el tema de las practicas nocivas y estereotipos sociales y
culturales que devienen en violencia y desigualdad, por lo tanto en discriminacion en
contra de la mujer. Si bien es cierto que el gobierno ha orientado campaias para
combatir estos estereotipos, han sido insuficientes y se han centrado solamente en la
violencia intrafamiliar contra la mujer, por lo tanto se debe también concientizar en
la importancia de la igualdad entre hombres y mujeres en los distintos aspectos o

ambitos de la vida.

Para terminar con el tema de la discriminacion en contra de la mujer, es importante
mencionar que la lucha en contra de esta forma de violencia debe ser erradicada por
completo sin caer en feminismos y extremos, nuestra mejor arma es la educacion; la
educacion de los hijos, el cambio en las costumbres. Las mujeres por fin, deben ser
capaces de gozar de sus derechos, de disfrutar y de hacer valer el momento historico
por que estan atravesando, en el que las leyes las protegen. Es pues necesario dejar
de lado la ignorancia, el temor, la inseguridad y reclamar los derechos y sobre todo el

momento de seguir luchando por lo que falta por hacer.
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1.5 La discriminacion de la mujer embarazada en el campo laboral

1.5.1 Formas de discriminacion

La discriminacion laboral en contra de la mujer embarazada puede darse de dos

formas: la directa y la indirecta.

Discriminacion directa es la que no deja dudas a cerca de la ilegalidad; es clara y
contundente. La inequidad de salarios es una muestra de discriminacion directa, ya
que la ley prohibe categoricamente esta practica; el hecho de que se le dificulte o
prohiba la licencia de lactancia a la mujer que tiene el derecho de reducir su horario
de 8 a 6 horas. En este caso estamos frente a una discriminacion directa de los

derechos de la mujer trabajadora.

Segun el proyecto de ley de igualdad entre las mujeres, hombres y personas de
diversa condicion sexo genérica realizada por la Comision de Transicion del
Congreso Nacional de Igualdad de Género, la discriminacioén directa por razon de
género se refiere a ‘situacion en que un acto, omision o patron sociocultural,
establezca explicitamente en una circunstancia comparable o de igual valor, un trato

desfavorable, para una persona o grupo de personas”

La discriminacion indirecta, en cambio, es silenciosa; a simple vista puede pasar
desapercibida. En la etapa de prueba, por ejemplo, puede darse el hecho de no
contratar a la mujer por estar embarazada, sin embargo quien lo hace puede estar
amparado en el principio de libre contratacion, aludiendo que no es apta para el
trabajo. Se la llama también discriminacion oculta, ya que las actuaciones
discriminatorias pueden estar investidas de legalidad, sin embargo para que una
actitud de discriminacion indirecta por parte de los empleadores pueda ser declarada
como un acto que afecta o vulnera derechos fundamentales de igualdad y no
discriminacion, debe existir un estudio en base a la gravedad de la conducta y a la
cantidad de personas a las que esta afectando, utilizando criterios logicos y
racionales que justifiquen una medida dirigida a corregir o prevenir estas

desigualdades,
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Segun el mismo proyecto de ley antes mencionado, discriminacién indirecta por
razon de género se refiere a “la situacion en que un acto, omision o patron
sociocultural aparentemente neutros, tenga por resultados poner a una persona o
grupo de personas de un sexo o género en desventaja particular con respecto a
personas o grupo de personas” (Comision de Transicion del Consejo Nacional de

Igualdad de Género, 2009)

La discriminacion contra la mujer puede darse también en base a: La distincion, la
exclusion y la restriccion o limitacion de sus derechos. Por ejemplo, en la situacion
de que se pida a la mujer como condicién de contratacion o de aspiracion a un
empleo que se practique una prueba de embarazo, es una forma discriminacion
directa por distincion; en este caso se le estd dando un trato diferente por su
condicion de mujer reproductora, lo que le hace diferente al hombre, y ademaés
potencial madre de familia; el hombre, por lo tanto, también podria ser un potencial
padre de familia, sin embargo esta situacion se ve como un orden natural aceptado

que no afecta de ninguna manera la relacion laboral.

En cuanto a la exclusion puede ser el hecho de exigir para un trabajo determinado la
contrataciéon de un hombre de forma categérica o no; teniendo en cuenta que
también lo podria hacer una mujer en las mismas circunstancias, lo que ocasiona una
restriccion. En el caso de que se exija la contratacion del hombre categoricamente, se
podria decir que estamos hablando de una forma de discriminacion directa por
exclusion, sin embargo si esa misma discriminacidon se la hace silenciosamente,
amparados en el principio de libre contratacion, entonces estamos hablando de

discriminacion indirecta por exclusion.

En cuanto a la limitacion en los derechos de las mujeres, se da, por ejemplo, en el
caso de que se pague a una mujer un salario inferior que al hombre que realiza el
mismo trabajo y en las mismas circunstancias, es decir la misma capacidad, misma
carga horaria, mismos resultados y sin embargo menos remuneracion por el simple
hecho de ser mujer y considerarle inferior al hombre, es una discriminacion directa
de limitacién de derechos; el caso, por ejemplo, de que se le limite a la mujer en su

derecho de permisos de licencias de maternidad.
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La discriminacion, por lo tanto, también se da cuando se violan las prerrogativas o
derechos que la ley asigna a las mujeres por su condicion de vulnerabilidad, es decir,
cuando se tenia que tratar diferente se trata igual, por ejemplo pasa en los permiso de

lactancia, cuando el patrono los limita o pone trabas para que no se cumplan.

1.5.2 Discriminaciéon por embarazo y maternidad

La proteccion de los derechos laborales en un inicio estuvo dirigida a los hombres,
las mujeres se fueron incorporando a la vida laboral en condiciones diferentes,
jornadas excesivas de trabajo, salarios inferiores ya que se le consideraba mano de
obra barata junto con los nifios; también condiciones de trabajo peligrosas e
insalubres, entre otras situaciones que vulneraban y limitaban sus derechos. La
proteccion llegd a comienzos del siglo XX, aunque si bien existid preocupacion,
también hay que dejar claro que existio una enfatizacion hacia las labores domésticas
y los roles de cuidadoras y amas de casa como ideal de la mujer perfecta; una idea
clara de este pensamiento machista a inicios del siglo XX lo vemos en las obras del

precursor de la doctrina chilena laboral, el cual manifiesta que:

“Uno de los principales deberes de la colectividad al intervenir el trabajo es el
de proteger a los nifios y a las mujeres; ello no solo constituye una obra moral
de justicia y de tutelaje para los seres débiles, sino que es ademas una obra de
autoconservacion de la sociedad: los nifios seran los hombres del manana, y
las mujeres las madres de las futuras generaciones, y protegiéndolos, se

ampara al hogar y a la familia, fundamentos de la sociedad.”"’

Asi mismo en su obra manifiesta que:

“En cuanto a las mujeres, debe prohibirse que trabajen en faenas
desproporcionadas a sus fuerzas, o en industrias poco apropiadas a su sexo, y
debe velarse por su moralidad, ya que tantas veces el taller es el primer paso

para la prostitucion; no hay que colocarlas en situacion de inferioridad

11 (Walker Linares)
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respecto del hombre en lo que se refiere a la remuneracion de su trabajo;
igualmente la ley debe velar por la madre obrera, asegurandole un descanso
antes y después del alumbramiento, y no separandola de su hijo que tanto

necesita de ella durante los primeros meses de vida.” (Walker Linares, 1936)

Partiendo de esta opinidn sobre el trabajo de la mujer, se debe notar que a ella se le
asigna caracteristicas como la debilidad, equipardndolas en proteccién a los nifios y
confindndola a un rol de ama de casa como madre de las futuras generaciones de
varones que seguramente seran el futuro de la sociedad. La moralidad estaba ligada
también a la mujer cuidadora ama de casa respetuosa de sus obligaciones, es decir la
proteccion estuvo dirigida a la mujer como el sexo débil. Aunque la sociedad ha
dejado de lado este pensamiento retrogrado acerca de la capacidad de la mujer y
sobre la independecia de sus valores como mujer y como profesional, la
discriminacion en el aspecto laboral sigue asechandola; el embarazo ha sido y sigue
siendo una causa de discriminacion laboral. En 1919 la Organizacion Internacional
del Trabajo estabelce un Tratado Internacional sobre Proteccion a la Maternidad, el
cual proporciona pautas que han servido hasta hoy como base del Derecho
Internacional vigente respecto de estos derechos; en el afio de 1956 y en el afio 2000
la OIT revis6 y aprobd nuevos Convenios que expanden las garantias de la mujer
embarazada en el campo laboral; no se puede dejar de lado Trtarados Internacionales
como la Convension sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion

Contra la Mujer.

Ahora bien, la maternidad en el campo laboral se ha ido regulando conforme la
mujer se ha ido adentrando en el mundo o campo laboral; gradualmente se ha ido
garantizando derechos segun las necesidades, en principio se limitaba el campo de
accion de trabajo de mujeres a lo comercial e industrial como lo establecen los
primeros Convenios de la OIT, ya que éstas eran las esferas en donde se ubicaba el
trabajo femenino de la época, luego ese campo se fue extendiendo hasta abarcar a
todas las mujeres trabajadoras en relaciéon de dependencia a muchos otros espacios
laborales, pero es en 1995 cuando se da un verdadero progreso en el proceso de
incorporacion de derechos de las mujeres, elevandolos a la jerarquia de Derechos

Humanos mediante la declaracion de la Cumbre de las Naciones Unidas sobre la
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Mujer en Beijing, lo que le asigna un trato especial en el ordenamiento juridico

interno.

La condicion de gestacion y la de maternidad, es sin duda, una circunstancia o
caracteristica de la mujer que modifica el esquema de igualdad entre hombres y
mujeres. Las mujeres embarazadas deben ser tratadas de manera desigual por su
naturaleza reproductiva, sin que de ninguna manera se altere el principio de igualdad,
todo lo contrario, en este caso como decia Aristoteles “la desigualdad parece ser

justa”

Para Patricia Villalobos la discriminacién laboral de la mujer consiste en:

“Alteracion de las condiciones de igualdad en el trabajo, constituye
discriminacion laboral en cualquiera de sus modalidades: de oportunidades de
trato, de prestaciones o en el pago, y puede basarse en el sexo o en el género,
asi como en la nacionalidad o ideologia politica, creencia religiosa, origen
racial, condicion social o cualquier otro atributo que modifique el esquema de

igualdad” ?

La discriminacion de la mujer embarazada en el campo laboral no solamente se
limita al embarazo, sino a las circunstancias sobrevinientes respecto de la madre y
del cuidado y desarrollo del nifio que ha nacido y que necesita atencién. La mujer
necesita atenciéon médica durante el embarazo, pudiendo tener complicaciones de
salud provinientes de su mismo estado de gestacion, situacion garantizada por la ley
como causa de licencia por enfermedad producida por el embarazo o parto, la
situacion de la licencia por maternidad que dura tres meses, la licencia de lactancia
que reduce el horario de trabajo a seis horas y que se extiende por un afio, entre otras
situaciones que pueden afectar el correcto o deseado desarrollo de actividades para
las que fue contratada y, por lo tanto, pueden ser éstas causas de discriminacion
directa o indirecta ya que todas estas situaciones vistas desde el punto meramente
productivo pueden ocasionar una desventaja de la mujer frente al hombre al

momento de ser contratados.

12 (Villalobos)
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La mujer que queda embarazada también corre el riesgo de que una vez notificado a
su empleador su estado de gestacion, éste tome las medidas necesarias para correrla
de su puesto de trabajo, situaciones como la coaccion para la renuncia, el trato
despotico, el mal ambiente de trabajo, entre otras actitudes, pueden ocasionar que
una mujer renuncie; he aqui la importancia del conocimiento sobre los derechos que
les amparan, una vez efectuada la renuncia es casi imposible para las mujeres probar
que dicha renuncia se debid a una causa de discriminacion, por este motivo la
proteccion a la mujer trabajadora embarazada estd dirigida a la garantia de la
estabilidad laboral, y se lo regula porque naturalmente existe esta incomprension a la

maternidad.

Otro aspecto importante que preocupa a los empresarios, es tener la obligacion o el
deber de prestar asistencia de guarderia o servicio de cuna, derecho que se encuentra
regulado internacionalmente, que los Estados han acogido en gran medida y que
debe ser costeado por la empresa que tenga a su servicio el numero determinado de
trabajadores que exige cada legislacion. En nuestra legislacion el derecho de cuna o
guarderia esté dirigido a padres y madres, sin embargo existe la confusion de si es un
derecho exclusivo para las mujeres. No obstante, la ley es clara y se lo puede exigir

por igual.

Estas son las principales causas para discriminar a la mujer embarazada en el aspecto
laboral, es la capacidad bioldgica que tienen las mujeres de traer al mundo a todos
quienes formamos parte de esta sociedad una causa de discriminacion, pues viéndolo
de este modo se diria que estamos yendo en contra de nuestra propia naturaleza, pues
cada vez que se piense en discriminar a una mujer por su condicion de gestacion, se
debe tener en cuenta que gracias a ella, a sus cuidados, al adecuado desarrollo de su
embarazo estamos, en este mundo, sin dejar de lado que esa mujer también tiene
derecho a ejercer con libertad todos los derechos que la ley le ha reconocido; el
derecho al trabajo en igualdad de condiciones es uno de ellos, acertadamente y con
justa razén todas estas situaciones se han regulado, se han tomado medidas de orden
temporal que protegen a la mujer embarazada y que tratan de evitar que los derechos

reproductivos de las mujeres sean causa de despido.
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La discriminacion es un asunto de concientizacion, de educacion, de cambio de
mentalidad, de patrones culturales; las propias mujeres muchas veces discriminan a
las mujeres, es decir se autodiscriminan, se podria tener la normativa mas
proteccionista en el ambito laboral, es facil legislar, lo dificil es cambiar la
mentalidad. La realidad es que todos debemos respetar la maternidad como la
maxima expresion de amor que debe ser compartida con esa persona que de igual
manera tuvo que ver con la formacion de ese ser humano, y por consiguiente, deben

tener los mismos derechos y obligaciones.

Lamentablemente todo este sistema no es facil de alinear, las mujeres han sido
discriminadas laboralmente y lo siguen siendo, pese a todas las garantias que se han
brindado; la maternidad se ve como un problema de orden econémico y productivo
para la empresa o negocio, por todo lo que implica, después viene la responsabilidad
familiar que trae consigo la maternidad y que también constituye un problema para el
empleador y para la empresa, ya que representa una mayor tasa de ausentismo,
justamente por su nuevo rol de madre; a esto se le suma la disminucion de horas
extras ya que no hay la misma disponibilidad de tiempo. Son estos factores y algunos
mas los que también se toman en cuenta al momento de aspirar a puestos de mayor
responsabilidad y mejor remunerados, por lo tanto, el hombre es més apto ya que su
compromiso familiar en muchos casos es limitado y en otros, casi nulo, debido a la
cultura todavia sesgada, pues las mujeres son todavia en ultima instancia quienes
deben encargarse de los hijos y de las tareas del hogar, lo que puede reducir en cierto
grado su compromiso con el trabajo, pero también es cierto que la mentalidad de los
jovenes esta cambiando, las mujeres exigen sus derechos y los hombres los estan
respetando. Hombres y mujeres son en partes iguales responsables de la creacion de
un nuevo ser, que debe crecer con una mente libre de estereotipos. La época actual
esta dando a las mujeres la oportunidad de compartir responsabilidades; se ve a los
padres de familia aportando mucho en temas como educacion de los hijos, de
crianza, de manejo de tareas de hogar etc.., pues esto significa que en algin
momento, con toda seguridad, veremos una verdadera igualdad entre hombres y

mujeres.
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1.5.3 Discriminacion desde un enfoque de los derechos reproductivos

Segun el programa de accion Del Cairo sobre derechos sexuales y reproductivos

dice:

“Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan
reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre
derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas
aprobados por consenso. Esos derechos se basan en el reconocimiento del
derecho basico de todas las parejas e individuos a decir libre y
responsablemente el numero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el
intervalo entre estos y a disponer de la informacion y de los medios para ello y
el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva.
También incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion
sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con lo
establecido en los documentos de derechos humanos. En ejercicio de este
derecho, las parejas y los individuos deben tener en cuenta las necesidades de

I3
sus hijos

Los derechos reproductivos estan garantizados y protegidos por la legislacion
internacional; existe un sin nimero de tratados internacionales, convenios y
convenciones que abarcan el tema y se les ha dado la jerarquia de derechos humanos,
la Conferencia sobre Derechos Humanos de Viena de 1993, La Conferencia Sobre
Poblacion y Desarrollo Del Cairo de 1994 y la Conferencia Internacional de Beijing
de 1995; la misma Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer garantiza los derechos sexuales y reproductivos, la

cual dice:

“Derechos sexuales y reproductivos: se basan en el reconocimiento bdsico de
todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el numero de
hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre ellos y a

disponer de la informacion de los medios para ello, y el derecho de alcanzar el

13 (Programa de Accion Del Cairo)
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nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva, incluye el derecho a adoptar
decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones o

violencia” '*

La aplicacion, garantia, proteccion y promocion de estos derechos necesitan de
acciones gubernamentales dirigidas en estos sentidos para poder hacerlos efectivos.
Los derechos sexuales y reproductivos son universlaes, son derechos politicos,
civiles y econdmicos; éstos derechos, por tanto, no pueden estar basados en
cuestiones culturales o religiosas como de hecho pasa, el &mbito de los mismos es
amplio y se extiende a situaciones como: matrimomio, familia, el derecho a la vida,
considerando la gran tasa de mortalidad por maternidad, derecho a elegir cuantos
hijos tener, el derecho a la intimidad, el derecho a la salud reproductiva, el derecho al
empleo y a la seguridad social. En este sentido se debe hacer referencia, por el tema
que nos ocupa, al hecho de que es obligacion del Estado garantizar y proteger los
derechos reproductivos en el ambito laboral, es decir el derecho de la proteccion

legal a la maternidad.

La Constitucion de la Republica en su art. 332 hace referencia a tal situacion y dice

lo siguiente:

Art. 332 “Derechos reproductivos de las personas trabajadoras.- El Estado
garantizara el respeto a los derechos reproductivos de las personas
trabajadoras, lo que incluye la eliminacion de riesgos laborales que efecten la
salud reproductiva, el acceso y estabilidad en el empleo sin limitaciones por
embarazo o numero de hijas o hijos, derechos de maternidad, lactancia y el
derecho de licencia por paternidad, se prohibe el despido a la mujer
trabajadora asociado a su condicion de gestacion y maternidad, asi como a la

discriminacion vinculada con los roles reproductivos”

Después de hacer un andlisis sobre la normativa de derechos sexuales y
reproductivos podemos llegar a la conclusion de que las personas tenemos sin

restricciones la libertad de tomar decisiones sobre nuestro cuerpo, sobre nuestra

14 (Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Fomras de Discriminacion Contra
la Mujer)
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salud y vida sexual sin temor a ser discriminados ni violentados en nuestros
derechos, no se puede limitar ni tomar medidas legislativas que los vulneren, como
ejemplo se habla de la recomendacion por parte de la CEDAW sobre la penalizacion
del aborto en caso de violacion, donde la religion ha tenido un papel importante de
desicion sobre el cuerpo de las mujeres y su posicion sobre abortar o no; otro punto a
analizar es el hecho de que los derechos sexuales y reproductivos son derechos de

pareja, existe una corresponsabilidad en su razén de ser y en su fin.

Los derechos sexuales y reproductivos nos dan a hombres y mujeres la decision
sobre si tener hijos o0 no, cuantos tener y cuando tener, por lo que no puede recaer en
las mujeres la discriminacion en el ambito laboral ya que es un derecho que se
garantiza por igual a la pareja, por lo tanto es una desicion conjunta. Los derechos
sexuales y reproductivos deben vivirse con libertad, sin violencia y sin

discriminacion.

Los organismos internacionales han jugado un papel muy importante al promover la
igualdad y no discriminacion de la mujer en el campo laboral desde muchas
perspectivas, pero estas garantias solo son validas cuando los Estados parte las
aceptan y las vuelven leyes, que al mismo tiempo son respaldadas por politicas
publicas y legislativas que deben ser viables y reales, es decir que se cumplan y que
garanticen de manera eficaz el derecho a la igualdad y a la no discriminacién de la
mujer embarazada en el campo laboral. Para que todo funcione armdnicamente, son
los encargados de administrar justicia y en general todos los agentes que intervienen
en el proceso, los que tienen la obligacion de conocer cudles son los derechos que
asisten a las mujeres trabajadoras embarazadas, de esta forma serd mas rapida la
interiorizacién de procesos que se hardn efectivos con una correcta aplicacion de la
ley. En general, los jueces que son los encargados de administrar justicia estan
obligados a tener muy claro el panorama internacional de proteccion de derechos en
cada una de las ramas de aplicacion, pues muchas veces se vulneran derechos

humanos por la falta de conocimiento de los mismos.
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CAPITULO II
NORMATIVA INTERNACIONAL RESPECTO DE GARANTIAS QUE
PROTEGEN A LA MUJER EMBARAZADA LABORALMENTE

2.1 Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos como parte del

ordenamiento juridico interno

Para poder entender de una mejor manera la importancia de la Normativa
Internacional en materia de Derechos Humanos, es importante comprender que a lo
largo de la Historia de la Humanidad se han cometido actos reprochables que van en
contra de la dignidad inherente a todos los seres humanos; como consecuencia de la
racionalidad humana y con el fin de proteger los derechos mas fundamentales del
hombre, se ha visto la necesidad de imponer bases y normas internacionales que
cobijen estos derechos independientemente de su raza, nacionalidad, religion,
ideologias politicas, sexo, condicidon socioecondmica, sociocultural, edad etc.. asi
como constituir un sistema juridico internacional que cobije y garantice de alguna

manera los derechos de los ciudadanos del mundo.

Son en general los representantes de gobiernos democraticos quienes tienen la
responsabilidad de aprobar y ratificar normas de derecho internacional, ajustdndolas
a sus ordenamientos juridicos internos en mayor o en menor grado, valiéndose de la
soberania de cada Estado; sin embargo la dignidad no puede estar supeditada a la
soberania de los mismos, basada en cuestiones politicas, culturales o religiosas,
circunstancia que debe ser tomada en cuenta al momento de incorporar leyes

internacionales a cada pais.

El derecho Internacional incorpora como eje fundamental, la garantia de los
Derechos Humanos y es por eso que encontramos extensa informacion sobre los
diferentes Tratados, Convenios, Declaraciones, Protocolos Internacionales en

diferentes y variados temas que vinculan a los Estados que los ratifican.

Ahora bien, hay que hacer alusion a la incorporacion de los Tratados Internacionales

o cualquier otro instrumento Internacional que tienen que ver con derechos humanos
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en nuestro pais, ya que tienen un especial tratamiento en nuestra legislacion; para
ello se necesita resolver temas importantes como la jerarquia que ocupan los

Tratados y Convenios Internacionales para su correcta aplicabilidad.

Los Tratados e Instrumentos Internacionales en nuestra legislacion son ratificados y
pasan a formar parte de su ordenamiento juridico interno, es la Constitucion la ley
que le da vida juridica a los Tratados e Instrumentos Internacionales y la que define
la jerarquia, asi como su procedimiento para la incorporacion y entrada en vigor de

los mismos.

Por otro lado, y para entender mejor la jerarquia de las leyes en general, debo anotar
que es el poder legislativo el que se encarga de aprobar, expedir, reformar, codificar
o derogar las leyes nacionales, por lo tanto, las leyes que se crean con el objeto de
una convivencia pacifica y ordenada de la sociedad van a tener diferentes matices e
importancia, por ello existe la posibilidad de que dos normas que coexisten puedan
discrepar, la jerarquia de las leyes soluciona este problema dotando de superioridad a
las leyes mas importantes; asi por ejemplo, en nuestro pais la Constitucion es nuestra
norma suprema y de ahi para abajo est4 todo ese abanico de normas que, asi mismo,

se van ubicando segln su importancia o jerarquia.

Ahora bien, ;qué rango o qué jerarquia tienen los Tratados e Instrumentos
Internacionales que una vez ratificados después de seguir su tramite legal se
incorporan a la legislacion vigente? Pues hay varios rangos en los que se les ubica:
en primer lugar la supraconstitucional, es decir que estan por encima de la
Constitucion, en segundo lugar una categoria supranacional, es decir que estan al
mismo nivel de ésta; en tercer lugar una jerarquia de ley supralegal, es decir por
debajo de la Constitucion, pero por encima de las demas leyes jerarquicamente
inferiores a ésta; y por ultimo, la que equipara a los Tratados y Convenios

Internacionales a las leyes nacionales.

La forma en la que se vayan a incorporar depende de las normas constitucionales que
hagan referencia al tema; en nuestro pais se ha dado a los Instrumentos
Internacionales una jerarquia supralegal, al situar a la Constitucion como ley

suprema y jerarquicamente superior a los Tratados y Convenios Internacionales,
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aunque existen debates a cerca del tema ya que nuestra Constitucion en su articulo
424 inciso segundo equipara a los Tratados Internacionales de derechos humanos a la

Constitucion.

Art. 424 Supremacia de la Constitucion “la Constitucion es la norma suprema
y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los
actos del poder publico deberdan mantener conformidad con las disposiciones

constitucionales, en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma

>

juridica o acto del poder publico.’

Es aqui en donde encontramos el primer problema al momento de aplicar una norma
internacional que proteja derechos humanos, ya que si esa norma invocada es mas
favorable al individuo segun este segundo inciso seria €sa, a pesar de la norma

constitucional en contraposicion, la que se deberia aplicar.

Sin embargo, siguiendo con el art. 425 vemos que la Constitucion establece

expresamente el orden jerarquico de las leyes:

Art. 424 Orden jerdrquico de las leyes “ El orden jerarquico de las normas
sera la siguiente: la Constitucion, los Tratados y Convenios Internacionales;
las Leyes Organicas, las Leyes Ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes
publicos. En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte
Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma

Jjerarquica superior”

Ahora bien, tratandose de Tratados o Convenios Internacionales que tienen que ver

con derechos humanos, lo que se pretende es garantizar la inviolabilidad de los
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mismos aplicando el principio internacional “pro homine” el cual pretende tutelar los
derechos humanos ante cualquier norma que pueda reducir o menoscabar sus

derechos, asi lo establece el articulo 417 que dice:

Art. 417 dice: “Los Tratados Internacionales ratificados por el Ecuador se
sujetaran a los establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y
otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los
principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad

directa y de clausula abierta establecida en la Constitucién”"

Nuevamente la Constitucion le da un valor especial a los derechos humanos, como
no puede ser de otra manera, pero recalca el hecho de que la Constitucion tiene
supremacia por sobre todas las demés leyes, incluso sobre los Tratados
Internaciones, sin embargo como respuesta a la inquietud sobre la verdadera
jerarquia de los Tratados Internacionales encuentro la respuesta en el principio pro
hombre, es decir la interpretacion y la aplicabilidad de dichos derechos por parte de
autoridad competente debe buscar el fin y el sentido de la norma y aplicar lo més
favorable al ser humano o colectividad que la invoca, hacer una interpretacion
extensiva que mas favorezca a precautelar los derechos humanos como maxima

garantia juridica.

Sobre el principio pro homine la Dra. Monica Pinto, catedratica Argentina dedicada
al estudio y lucha de los derechos humanos, en su libro “El principio pro homine
criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos”

define este principio como:

“El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el
derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma
mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al

ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Este principio

15 (Constitucion de la Republica del Ecuador)
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coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto

. 16
es, estar siempre a favor del hombre.

También es importante anotar que dentro del procedimiento que veremos mas
adelante, es la Corte Constitucional la que se encarga de verificar que los Tratados
Internacionales que entren en vigencia en nuestro ordenamiento juridico interno no
deben ser contrarios a la Constitucion, es decir existe un 6rgano competente que se

encarga de esta situacion.

Por lo tanto, después de hacer una referencia a la jerarquia de los Tratados
Internacionales que tienen que ver con los derechos fundamentales o humanos
también es importante referirse muy rapidamente a la forma en la que son integrados
a la normativa interna ya que aqui encontramos otro problema. En principio, la
norma constitucional le da al Ejecutivo la atribucion de suscribir o ratificar Tratados
y otros Instrumentos Internacionales, pero tiene la obligacion de informar
inmediatamente a la Asamblea Nacional de todos aquellos tratados que suscriba
indicando su caracter y contenido segun el articulo 418. Como vemos, el Ejecutivo
mediante el Presidente o Presidenta necesitan la autorizacion o vigilancia del poder
legislativo en esta situacion. El problema es que la Constitucion no da un
procedimiento a seguir, acto seguido en el articulo 419 establece los casos en que los
Tratados requieren aprobacion de la Asamblea, el inciso 4 establece que los Tratados
que se refieran a derechos y garantias establecidas en la Constitucion deben ser
aprobados por la Asamblea, es decir los Tratados que se refieran a derechos humanos
deberdn seguir este tramite, los demas que no estén en la lista seran aprobados y

ratificados por el Presidente o Presidenta.

Siguiendo con el tramite la Constitucion en su art. 438 referente al dictamen previo y
vinculante de Constitucionalidad dice: “ La Corte Constitucional emitird dictamen
previo y vinculante de Constitucionalidad en los siguientes casos, ademas de los que
determine la ley. literal uno : “Tratados Internacionales, previamente su
ratificacion por la Asamblea Nacional”. Todo esto es un poco confuso ya que, en

primer lugar, a la Asamblea Nacional no le compete ratificar el Tratado Internacional

16 (Pinto)
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sino aprobarlo, pues la ratificacion es competencia del Ejecutivo; por otro lado el
objetivo del Control Constitucional es precisamente determinar si dicho Tratado va
en contra de la Constitucion, esto nos indica una vez mas la jerarquia suprema de la
Constitucion por sobre los Tratados Internacionales. Por otra parte y segiin mi forma
de pensar, creo que para que la Asamblea Nacional pueda aprobar un Tratado o
Convenio Internacional debe hacerlo previo un informe de la Corte Constitucional,
justamente sobre su constitucionalidad o no; entonces quien debe conocer en primera
instancia sobre la ratificacion o suscripcion por parte de Ejecutivo de un Tratado
Internacional es la Corte Constitucional, y luego la Asamblea que lo aprobara, Como
no he encontrado una respuesta en la Constitucion acudo a la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGIJCC).

Art. 109.- “ Los Tratados Internacionales previamente a su ratificacion por la
Presidenta o Presidente de la Republica seran puestos en conocimiento de la
Corte Constitucional, quien resolvera en el término de ocho dias desde su

.7 . . .7 . . J117
recepcion si requieren o no aprobacion legislativa.

Es decir, la Corte Constitucional es la encargada de decidir si la materia o contenido
del Tratado Internacional a ser ratificado en ultima instancia debe o no ser aprobado
por la Asamblea Nacional; si considera que no debe ser aprobado por la Asamblea
Nacional, entonces pasara directamente a ser ratificado por el Presidente o Presidenta
de la Republica ya que se trata de un Tratado Internacional que no esta previsto en el

articulo 419 como habiamos anotado anteriormente.

Luego tampoco se establece el tramite a seguir una vez que la Asamblea conoce y
aprueba o no dicho Tratado; el art. 418 de la Constitucion solamente dice que un
Tratado serd ratificado para su posterior canje o depdsito, diez dias después de que la
Asamblea haya sido notificada del mismo, es decir de la ratificacion por parte del

Presidente.

Volviendo a la Ley Organica de la Funcion Legislativa en el art. 108 parte final

aclara el tema y dice que después de un plazo méaximo de diez dias de emitido el

17 (Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC))
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Dictamen de la Corte Constitucional, la Presidencia de la Republica sera quien
remita a la Asamblea el Tratado o Instrumento Internacional y el Dictamen, hecho el
tramite, el Presidente de la Asamblea remite dichos documentos a la Comision
Especializada correspondiente que en este caso es la Comision de Soberania,
Integracion, Relaciones Internacionales y Seguridad Integral, segin lo establece el
art. 9 de la misma ley referente a las Comisiones Especializadas, que en un plazo de
20 dias emitirdn un informe que sera puesto en conocimiento del pleno, el mismo
que sera aprobado solo por mayoria absoluta. (Ley Organica de la Funcion

legislativa)

No puede ser que la Constitucion de la Republica, que es precisamente la que le da
vida y validez juridica a la normativa internacional, no contemple un procedimiento
tan importante y que se tenga que acudir a otras leyes organicas para poder entender
la aplicabilidad e introduccion de normativa internacional en nuestro pais, normativa
que tiene caracter supralegal y que debe ser conocida por todos quienes aportamos de

una u otra forma a la sociedad desde un aspecto juridico y social.

Una vez adoptado el Tratado o Convenio Internacional, éste tiene una validez total
dentro del ordenamiento juridico interno, y es por este motivo que me parece muy
importante recalcar que el Estado debe concientizar y capacitar a todos los jueces y
juezas que son los encargados de garantizar los derechos, acerca de la normativa
internacional que pasa a formar parte de nuestro ordenamiento juridico interno, la
debilidad formativa de quienes hacen cumplir la ley puede ser causa de
inaplicabilidad correcta de la ley, y aqui estdn en juego nada mas y nada menos que

los derechos humanos.

2.2 Principales Tratados y Convenios Internacionales sobre proteccion a la

maternidad en el campo laboral.

Después de hacer un analisis de la incorporaciéon de los Tratados o Convenios
Internacionales en el marco juridico interno y después de entender la jerarquia de los
mismos para comprender mejor su importancia y trato que se le da dentro de nuestro
ordenamiento juridico interno y para poder aplicarlos e invocarlos correctamente,

quiero introducirme en el tema que trata de los derechos de la maternidad y en
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especial de los derechos laborales que garantizan esta situacion que es causa de
discriminacion al no concebir a la maternidad como una funcion social, pues las
mujeres embarazadas son un grupo vulnerable especialmente en lo que respecta a sus
derechos laborales, la proteccion juridica que se le da internacionalmente a la
maternidad engloba no solamente los derechos de la madre, sino también los del hijo;
por lo tanto, el correcto desarrollo del embarazo y la primera etapa de crecimiento de
un nifio son fundamentales para la humanidad y su proceso de reproduccion en un
mundo globalizado donde las madres ya no son solamente madres sino también

trabajadoras.

Los derechos de la maternidad relacionados al aspecto laboral en el &mbito nacional
tienen un alcance juridico importante y estan protegidos por varias leyes; la
Constituciéon como norma suprema los acoge y la Legislacion Laboral y de
Seguridad Social en especial, los complementa. Desde siempre, la proteccion a la
mujer en el aspecto laboral ha estado dirigida en gran medida a la maternidad, que
justamente es la etapa en la que la mujer necesita un tratamiento especial ya que de
su correcto desarrollo depende la conservacion de la humanidad. Como consecuencia
del cambio de la sociedad actual, los derechos laborales de las mujeres avanzan
segiin su necesidad, ellas se preparan profesionalmente igual que los hombres, las
universidades cada vez tienen mas estudiantes femeninas, por lo que, la sociedad y
las leyes deben ir avanzando en este sentido. La proteccion a la maternidad en el
aspecto laboral en tiempos actuales ya es una prioridad para las legislaciones. Ahora
lo mas importante es cambiar la mentalidad de hombres y mujeres e ir acoplandolos

a la realidad; no solo las leyes deben avanzar sino también nuestra forma de pensar.

Sin embargo mucho se ha dicho sobre si la proteccion exagerada de la maternidad es
perjudicial; si ese paternalismo estatal muchas veces trae consecuencias adversas a
quienes gozan de ese exceso de proteccion, pues creo que en el caso de la
maternidad, no puede ser de otra manera, sin embargo pienso que se siguen buscando
formas de discriminar a la mujer embarazada en el aspecto laboral justamente por las
implicaciones econdémicas y a la vez productivas que esta etapa puede ocasionar. Es
de manera indirecta esta situacion de la maternidad ha provocado que la insercion de
la mujer en el campo laboral haya sido tan dificil de alcanzar, ya que se prefiere al

hombre justamente por su independencia y su rol de proveedor, de seguro para un
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empleador implicara mas disponibilidad de tiempo y menos responsabilidades
familiares. El rol de la mujer como madre y responsable de la familia y la del hombre
como proveedor del hogar todavia es muy marcada, es importante comprender que se
pueden hacer las dos cosas con el apoyo y corresponsabilidad del hombre quien
también forma parte importante en el desarrollo de los hijos. Asi, la proteccion a la
maternidad va tomando otro matiz, la corresponsabilidad en todos los ambitos de la
vida de los hijos o en al menos los que puedan cumplir los dos por igual y que no
tengan que ver con cuestiones biologicas, va a ser, para mi manera de ver, la unica
forma de terminar con este tipo de discriminacion, ya que solo integrandose e
inmiscuyéndose en la vida diaria de corresponsabilidad se va a poder ver a la

maternidad y a la paternidad como una funcion social que debe ser compartida.

2.2.1 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)

Me parece necesario mencionar cuales son los Tratados o Acuerdos Internacionales
mas importantes sobre proteccion a la maternidad en el aspecto laboral, los
Convenios de la OIT han jugado un papel preponderante en este sentido y no podia
ser de otra manera, ya que su fin como organizacidn es proteger a los trabajadores de
los abusos que puedan sufrir, pues los derechos de las mujeres han sido un campo

muy estudiado y protegido por esta organizacion.

El primer convenio de la OIT sobre derechos maternos de las madres trabajadoras va
a ser la base que hasta hoy rige como garantia legal en casi todas las legislaciones.
Han pasado casi 100 afios y los cambios que se han dado han sido especialmente
sobre el campo de accion de trabajo de las mujeres que se va ampliando cada vez
mas; las mujeres poco a poco se han introducido en casi todas las esferas y
actividades laborales, también la estabilidad laboral de las mujeres en el trabajo es un
punto importante que se ha tomado en cuenta y que sigue siendo una preocupacion,
tanto asi que como veremos mas adelante, la ultima reforma en nuestro pais sobre
derechos de la maternidad va dirigido en este aspecto, conjuntamente con el tema de
la salud, que garantiza a la madre y al hijo un adecuado desarrollo mediante servicios
médicos gratuitos dirigidos a las tres etapas de la maternidad, el embarazo, el parto y

el posparto, estas y otras garantias mas, forman parte de los derechos basicos de las
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mujeres embarazadas laboralmente y que han servido, sin duda alguna, de base de

nuestro ordenamiento juridico interno.

2.2.2 Convenio 103 de 1919

La OIT en 1919 adopta el Convenio Nro. 3 un primer convenio sobre derechos de
proteccion a la maternidad en Ginebra, en el que se establecen normas minimas de
proteccion; el objetivo y fin es resguardar la vida de la madre y del hijo; la
proteccion se limita a trabajadoras de empresas industriales y comerciales. Segtn el
art. Numero 3 se le autoriza a no trabajar 6 semanas después del parto y se le asignan
también 6 semanas antes, ademas se le garantiza estabilidad laboral durante ese
periodo. En las 12 semanas antes mencionadas tiene derecho a percibir una
remuneracion suficiente que le permita mantener también a su hijo; prestaciones que
seran pagadas por el Tesoro Publico o por un seguro; se le asigna asistencia médica
gratuita por parte de un médico o comadrona, asi también el art. 4 establece que
segin cada legislacion se debe conceder un permiso extra por enfermedad que esté
motivada por el embarazo, tiempo en el cual tampoco podra ser despedida.

(Convenio 103 Sobre la Proteccion a la Maternidad, 1919)

2.2.3 Convenio 103 Revisado (1956)

En 1956 el Convenio 103 de la OIT fue revisado ya que las garantias, en especial con
respecto a la limitacion del campo de accidén laboral al que las mujeres habian
alcanzado, habia cambiado; se habia circunscrito al campo de lo industrial y
comercial, ahora se extiende al campo no industrial, a &mbitos como servicios de
correos, telecomunicaciones, puestos administrativos, hoteleros, restaurantes etc..,
también comprende a mujeres asalariadas que trabajen en su domicilio. Se le asignan
12 semanas de descanso que las puede usar antes o después del embarazo, pero la
licencia posparto no podrd ser de menos de 6 semanas obligatoriamente. La
asistencia médica también se especifica y se amplia: se da atencion durante el
embarazo, durante el parto y después del mismo; las prestaciones monetarias deben
ser satisfechas por un seguro social obligatorio y no pueden ser de menos de dos
tercios de las ganancias anteriores; también en lo que respecta a la licencia por

lactancia, se establece que pueden ser uno o varios periodos al dia y la duracion de
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cada uno sera determinada por cada legislacion, ademas seran pagados. El empleador

no esta obligado a las prestaciones econémicas de sus empleados.

En lo que se refiere a su estabilidad laboral se consigue un gran logro: la mujer no
puede ser despedida durante esas 12 semanas ni tampoco en caso de enfermedad a
consecuencia del embarazo por el tiempo que cada legislacion lo determine.

Nuestro pais ratificd este Convenio el 5 de febrero de 1962 segtin la pagina oficial de
la OIT “ratificaciones de Ecuador” (Ratificaciones por Estado, OIT, 2015)
(Convenio 103 revisado 1952, 1952)

2.2.4 Convenio 183 de la OIT sobre proteccion de la maternidad (2000)

Este es el ultimo Convenio adoptado por la OIT con respecto a las garantias o
protecciones a la maternidad en lo laboral; cabe destacar que nuestro pais no lo ha

ratificado y seguin la pagina oficial de la OIT ningun pais de Sudamérica.

En este Convenio, en el art. 2 también se amplia el campo de accion a “Todas las
mujeres empleadas, incluidas las mujeres que se desempefian en formas atipicas de

trabajo dependiente” (Convenio 183 Sobre Proteccion a la Maternidad (2000), 2000)

Otro cambio importante es que la licencia por maternidad se extiende a 14 semanas,
con un minimo de 6 semanas aplicables después del parto. Otro asunto muy
importante, y que en gran medida nuestra legislacion la ha acogido, es en cuanto a la
estabilidad laboral y la no discriminacién mediante politicas interesantes detalladas

en los arts. 8 y 9, y cuyo texto me parece importante reproducir:

Art. 8 “Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté
embarazada, o durante la licencia mencionada en los articulos 4 o 5, o
después de haberse reintegrado al trabajo durante un periodo que ha de
determinarse en la legislacion nacional, excepto por motivos que no estén
relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la
lactancia. La carga de la prueba de que los motivos del despido no estan
relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la

lactancia incumbira al empleador.
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2. Se garantiza a la mujer el derecho a retornar al mismo puesto de trabajo o a
un puesto equivalente con la misma remuneracion, al término de la licencia de

. 18
maternidad.”

Los arts. 4 y 5 se refieren a la licencia por maternidad y a la licencia en caso de

complicaciones de salud producto del embarazo.

Este articulo es un gran logro en cuanto a la estabilidad laboral de la mujer por su
condicion de maternidad, en caso de que el empleador la despida, incumbe a ¢l
probar el hecho de que no ha sido por motivo del embarazo, el nacimiento del hijo y
la lactancia. Aunque esta es una medida paternalista, es decir es una garantia
absoluta en caso de que se configure la discriminacidn, también es cierto que es justa
y necesaria y se debe a la cruel realidad de indefension y desesperacion en la que
puede quedar una mujer embarazada o una madre que debe ocuparse de un recién

nacido y los cuidados que exige esta situacion.

Aunque como ya dijimos las medidas paternalistas pueden crear un efecto contrario
pienso que, como se afirmé en otro capitulo, es mas dificil cambiar las mentes que
las leyes, en estos casos, sin embargo creo que, como vamos a ver mas adelante, la
unica forma de cambiar la mente es que hombres y mujeres podamos ver a la

maternidad y paternidad como una responsabilidad compartida.

Art. 9 “. Todo Miembro debe adoptar medidas apropiadas para garantizar que
la maternidad no constituya una causa de discriminacion en el empleo, con

inclusion del acceso al empleo, y ello no obstante el parrafo 1 del articulo 2.

2. Las medidas a que se hace referencia en el parrafo anterior incluyen la
prohibicion de que se exija a una mujer que solicita un empleo que se someta a
un examen para comprobar si esta o no embarazada o bien que presente un
certificado de dicho examen, excepto cuando esté previsto en la legislacion

nacional respecto de trabajos que:

18 (Convenio 183 Sobre Proteccion a la Maternidad (2000))
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(a) estén prohibidos total o parcialmente para las mujeres embarazadas o

lactantes, o

(b) puedan presentar un riesgo reconocido o significativo para la salud de la

mujer y del hijo.”"”’

Este también es un logro, ya que es una practica que aunque esta prohibida en
muchos paises se la hace en silencio; es evidente que para muchos empleadores la

maternidad puede ser un dolor de cabeza.

Después de este Convenio, que fue el ultimo que habla sobre derechos de la
maternidad, y esperemos que asi sea, damos un giro total en el concepto o rol de la
mujer como Unica responsable en el cuidado y desarrollo de los hijos, ahora no se
habla de derechos de maternidad se habla de derechos de trabajadores con
responsabilidades familiares; aunque este Convenio no es ni de cerca la respuesta a
la discriminacion de la mujer en el campo laboral, yo supongo que, como en 1919,
estamos dando respuesta a una nueva realidad social, como dijimos en algin
momento, el principio de igualad no es estatico, evoluciona con el hombre y las
situaciones que éste vive con sus realidades, pues la insercion de la mujer en el

campo profesional y laboral es un hecho, una necesidad y ahora es un derecho.

2.2.5 Convenio 156 “Sobre los trabajadores con responsabilidades familiares”

Este Convenio fue ratificado por el Ecuador en febrero de 2013, teniendo en cuenta
que fue adoptado por la OIT en 1981, no es sino hasta hace dos afios y mas que se ha

visto la necesidad de revisarlo y darle vida juridica en nuestro pais.

Este Convenio tiene como fin terminar con la discriminacion en el ambito laboral,
dar un paso hacia la idea de igualdad, de poner a hombres y mujeres en el mismo
lugar en el ambito laboral, de permitir a hombres y mujeres disfrutar con libertad de
las responsabilidades familiares que traen los hijos, determinar de una vez por todas

con los roles tan marcados de madres cuidadoras y padres proveedores, pues ahora

19 (Convenio 183 Sobre Proteccion a la Maternidad (2000))
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los dos proveen y los dos cuidan, como no puede ser de otra manera. La
discriminacion de la mujer en el campo laboral esta directamente relacionada con sus
responsabilidades familiares y contra ese rol hay que seguir luchando, asi como las
mujeres han demostrado que pueden introducirse con éxito en el ambito laboral, més
aun los hombres deben demostrar en el mismo sentido, su introduccion en la vida
familiar, en la educacion, desarrollo, salud mental y emocional de sus hijos, y de la
familia en general. (Convenio 156 Sobre los Trabajadores con Responsabilidades

Familiares, 1981)

2.2.6 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion

contra la mujer

Entré en vigor como Tratado Internacional el 3 de septiembre de 1981.

Aunque ya hemos abordado el tema de la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW) a diferencia de la
OIT, engloba una proteccion general sobre todas las formas de discriminacion; como
hemos visto la maternidad es una de ellas, asi que, como no puede ser de otra

manera, también esta contemplado entre sus objetivos.

La parte positiva de la CEDAW es que a pesar de ser un convenio que pide o aboga
por que se cumplan las condiciones de seguridad, no discriminaciéon o garantia de
derechos, pide a los Estados parte que mediante medidas legislativas, politicas
publicas, planes de desarrollo, acciones afirmativas y otras que crea convenientes,
cumplan con los objetivos de la Convencion que, como su nombre lo indica, nos
lleven a una sociedad sin discriminacion contra las mujeres. Los Estados parte deben
presentar informes cada cuatro afios sobre las politicas que se han utilizado o
realizado para cumplir con los objetivos y ademas el cumplimiento de las
observaciones que hara la CEDAW a cada pais. Es decir no, solamente aboga sino

que también vigila.

El Ecuador lo ratifico el 9 de Noviembre de 1981. Desde su articulo 11 la
Convencion trata a la discriminacién de la mujer en el aspecto laboral, para después

llegar a regular sobre la maternidad; aboga por un mismo criterio de seleccion en
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cuestiones de empleo para hombres y mujeres, el derecho al ascenso, a la estabilidad

laboral, a salarios justos, a la formacion profesional, a la seguridad social etc..

En cuanto a la maternidad, en su art. 11. 2 prohibe el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad asi como el pago de prestaciones correspondiente
a la licencia de maternidad. En el mismo articulo literal ¢ vemos que nuevamente se
habla de responsabilidades familiares, alentando al Estado a que suministre servicios
sociales de apoyo para que los padres combinen las responsabilidades laborales con
las familiares, especialmente con una red de apoyo que se dedique al cuidado de los
nifos. En este sentido establece que el servicio de guarderias tiene que ser
implementados por las empresas y deben ir con el nimero de empleados que
determine la ley de cada pais, es sin duda una red de apoyo, ya que estd dirigida a
padres y madres por igual y permite que esas corresponsabilidades familiares vayan

tomando forma en la realidad.

El literal d pide también a los Estados prestar atencion a las condiciones en las que
trabajan las mujeres embarazadas, condiciones de salud que pueden afectar el
correcto desarrollo del embarazo, y lo que es peor, la salud del nifio o nifia; por lo
tanto si existen factores de riesgo para el embarazo, esa empleada debe ser removida

temporalmente a un puesto de trabajo que no suponga un peligro para ella y su hijo.

En cuanto a la salud, el art. 12 pide que se garantice una adecuado servicio gratuito
en lo que tiene que ver con el embarazo, el parto y el posparto, asi como una
adecuada alimentacion o nutricion durante el embarazo y la lactancia.

(Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la

Mujer, 1979)
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CAPITULO 111

3.1 Marco juridico nacional sobre proteccion a la mujer trabajadora

embarazada

En este capitulo es importante hacer una recopilaciéon del ordenamiento juridico
interno y las leyes mas importantes que, en mayor o en menor medida, garantizan y
protegen el derecho de las mujeres trabajadoras embarazadas, atendiendo al

“Principio de igualdad y no discriminacion”.

La Constitucion, el Codigo de Trabajo y la Ley de Seguridad Social son en general
las normas garantistas y proteccionistas que han ayudado a que la mujer se
introduzca cada vez mas en el campo laboral. Nuestra legislacion en los tltimos afios

ha evolucionado muchisimo en este tema y lo sigue haciendo.

En primer lugar, se analizara la Constitucion la cual establece los derechos de las
mujeres trabajadoras enfocdndose fundamentalmente en dos aspectos: el primero es
la proteccion de los derechos reproductivos de una manera integral, garantizando su
correcto y pleno desarrollo en todos los d&mbitos sociales, por lo que se prohibe la
discriminacion de la mujer por su estado de embarazo o causas asociadas a dicha
situacion, asi como también se busca la promocion de la corresponsabilidad en el
cuidado y desarrollo de la familia como consecuencia de la decision de pareja de ser
padres. Uno de los objetivos que persigue esta norma es la erradicacion de
estereotipos de madres cuidadoras y padres proveedores que ha calado tan hondo en
la sociedad, y que han provocado la limitacion en el ejercicio de los derechos de las
mujeres. El segundo, es el derecho a la igualdad de oportunidades y no

discriminacion de las mujeres en el campo laboral.

La Constitucion ha dado vida a importantes Tratados y Convenios Internacionales, se
ha tomado un rol activo en pro de los derechos de las mujeres, se ha creado y se ha
reformado leyes, se han planteado y desarrollado planes gubernamentales enfocados
en la igualad de oportunidades, planes sobre erradicacion de violencia de género y

mucho mas, incluso se ha llegado a decir que demasiada proteccion puede ser
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perjudicial, sin embargo y a pesar de todo este despliegue de buenas intenciones,
todavia hay discriminacion; la proteccion laboral en este sentido, aunque muy
garantista de los derechos, sigue estando enfocada solamente en las mujeres como
madres responsables de la familia, pese a que la Constitucion ya habla de un enfoque
de corresponsabilidad entre padres y madres sobre el cuidado y desarrollo de los

hijos, todavia no se plasman en leyes dirigidas a la consecucion de este fin,

En segundo lugar, el Cdédigo de Trabajo, ley especial que rige para todos los
trabajadores que tienen relacion de dependencia, intenta cubrir todos los aspectos de
la relacion laboral protegiendo siempre a la parte mas vulnerable; la ley laboral trata
de equiparar y regular la relacion en donde el protagonista es el trabajador quien ha

sido la inspiracién y fin que persigue la norma.

En este sentido, la mujer embarazada por su situaciéon de vulnerabilidad necesita
especial atencion y proteccion de la ley. El Codigo de Trabajo incorpora todas las
garantias constitucionales referentes a los derechos reproductivos de las mujeres,
acoplandolos a las situaciones laborales, asi como los principios inherentes al ser
humano aplicandolos a las relaciones laborales; principios como la igualdad, el trato
digno, la no discriminacidon, la justicia, la libertad, entre otros derechos
irrenunciables que protegen a la parte vulnerable de la relacion laboral, sin dejar de

lado las necesidades y derechos de los empleadores.

En tercer lugar estd la Ley de Seguridad Social, ésta proteccion se debe entender
como la garantia que presta el Estado a través del Sistema Nacional de Salud a todos
sus ciudadanos y ciudadanas con la finalidad de garantizar un desarrollo integral, una
vida saludable tanto individual como colectiva, partiendo de principios como la
equidad, calidad y solidaridad, obligatoriedad, universalidad, eficiencia,
subsidiariedad y suficiencia. En el caso que nos ocupa, la misma Constitucion
establece un trato especial a las mujeres embarazadas como integrantes de grupos
vulnerables o de atencion prioritaria; el art. 363 numeral 6 en cuanto a las

responsabilidades del Estado establece la de “Asegurar acciones y servicios de salud
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sexual y de salud reproductiva, y garantizar la salud integral y la vida de las

. . 1’20
mujeres, en especial durante el embarazo, parto y posparto

3.2 Proteccion constitucional

Para empezar el andlisis de la normativa Juridica que rige en el Ecuador con respecto
a los derechos de maternidad en el campo laboral, en primer lugar debo remitirme a
la Constitucion como norma suprema en la que se encuentran plasmados los
principios que rigen las relaciones de los ciudadanos. Desde el inicio de esta
investigacion ha sido importante tener un orden logico de las garantias que una a una
nos han llevado a hablar especificamente sobre los derechos laborales de la mujer
embarazada, pues no podriamos llegar a este punto sin entender las circunstancias
que nos han traido hasta aqui, el concepto de dignidad humana como fuente de
derechos, el principio de igualdad, el principio de igualdad juridica, y los derechos
reproductivos de hombres y mujeres y, en especial, enfocados como parte de la
naturaleza biologica de las mujeres son la base o cimientos desde donde nacen y
evolucionan los derechos y, como consecuencia, el goce de los mismos por parte de

las mujeres.

La Constitucion protege a la mujer embarazada en dos aspectos, el primero apunta
hacia los derechos reproductivos y su pleno desarrollo, es decir la obligacion que
tiene el Estado de proteger el proceso reproductivo en sus etapas de embarazo, parto
y posparto, atenciones médicas, cuidados y prerrogativas especiales en el dmbito
social debido a su situacién de vulnerabilidad; en este sentido también se protege y
se promueve la corresponsabilidad familiar. El segundo aspecto apunta hacia una
prohibicion de discriminacion de la mujer en cualquier ambito por su condicion de
embarazo; en este sentido, el campo laboral que nos interesa presenta una especial
importancia ya que es en donde se han visto vulnerados y limitados los derechos de

las mujeres.

20 (Constitucion de la Republica del Ecuador)
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3.2.1 Proteccion de derechos reproductivos y su relacion con el derecho de no

discriminacion laboral de las mujeres embarazadas.

Los derechos reproductivos de las mujeres como derechos humanos 'y
constitucionales se expanden a muchos ambitos y el laboral no es la excepcion; la
especial caracteristica de llevar en el vientre a los hijos ha sido y sigue siendo una
causa de discriminacidon que no solo deja en indefension a la madre, sino al nucleo
familiar que muchas veces depende del salario de padre y madre para mantener el
hogar, es en este punto donde la garantia de los derechos reproductivos se encuentra
con los derechos de no discriminacién laboral de la mujer embarazada; es decir, al
ser el embarazo y sus consecuencias una causa directa de discriminacion laboral, la
proteccion se concentra en la igualdad de condiciones, ofreciendo prerrogativas
dirigidas especialmente a la estabilidad del empleo mediante la prohibicion de

despido por embarazo o causas asociadas a la maternidad.

La Constitucidon en su articulo 332 sobre derechos reproductivos de las personas

trabajadoras establece que:

Art.332 ““ El Estado garantizara el respeto a los derechos reproductivos de las
personas trabajadoras, lo que incluye la eliminacion de riesgos laborales que
afecten la salud reproductiva, el acceso y estabilidad en el empleo sin
limitaciones por embarazo o numero de hijas o hijos, derechos de maternidad,

lactancia, y el derecho a licencia por paternidad.”

Cuando se habla de garantizar los derechos reproductivos de las personas
trabajadoras no se menciona un género determinado, como no puede ser de otra
manera, ya que es una decision conjunta entre hombres y mujeres, el hecho de que se
incluya al padre en el cuidado del recién nacido mediante la licencia por paternidad
es ya una respuesta a la necesidad actual de corresponsabilidad familiar; las
decisiones sobre tener hijos y sus consecuencias en cuidados y obligaciones como
padres no pueden recaer solamente en las mujeres, por lo tanto, la proteccion debe ir

encaminada en este sentido.
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La realidad actual exige una corresponsabilidad econdmica entre hombres y mujeres.
La educacion de los hijos, la vivienda, la alimentacion, la vestimenta, los servicios
basicos, la salud, entre otras situaciones, llevan a que la mujer se sienta también en la
obligacion de aportar mediante su trabajo a las necesidades del hogar, sin embargo la
sociedad no le da el trato que su esfuerzo y dedicacion ameritan, por lo tanto se ve la
necesidad de incluir medidas temporales que garanticen esa inclusion al dmbito
laboral en igualdad de condiciones, asi como garantias dirigidas a equiparar igualdad

salarial, igualdad en el acceso al empleo, trato digno y no discriminacion, etc..

El Estado garantiza la salud de la madre y del hijo como politica prioritaria, el debido
desarrollo del embarazo, parto y el cuidado y facilidades necesarias para su
recuperacion, asi como las garantias necesarias para la facilitacion del periodo de
lactancia que tiene que ver directamente con el correcto desarrollo y cuidado del
recién nacido. Los derechos de los nifios, como no puede ser de otra forma, también
estan garantizados y se encuentran vinculados con los derechos reproductivos de la
madre ya que, como se sabe, son producto de este proceso. La Constitucion en el art.
44 establece la obligacion del Estado, de la familia y de la Sociedad como
proveedores prioritarios del desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y
se asegura el ejercicio pleno de sus derechos, siendo éstos de interés superior,
prevaleciendo por sobre las demés personas. La garantia se extiende a su desarrollo
integral, en un entorno familiar, social y educativo; todos ellos deben ir dirigidos a
satisfacer sus necesidades sociales, afectivo emocionales y culturales. El art. 45
establece la obligatoriedad del Estado de proteger la vida, el cuidado y la atencién de

los nifios desde su concepcion.

La libertad de hombres y mujeres de formar una familia o de elegir el nimero de
hijos que se quiera tener como lo establece la Constitucion en el art.66 numeral 10 y
el consecuente desarrollo familiar que es la base de la sociedad, debe ser protegido
de una forma integral. Segun el articulo 83 numeral 5 de la Constitucién una de las
responsabilidades que tenemos como sociedad es justamente respetar los derechos
humanos y la lucha por su cumplimiento, por lo tanto, la lucha en pro de los derechos
reproductivos y la no discriminaciéon de la mujer embarazada en el campo laboral en

tiempos actuales es un problema social, economico y cultural que tienen como base
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la discriminacion; discriminacion que va en contra de la dignidad de las mujeres y la

propia naturaleza como ser humano que es parte de ese proceso de reproduccion.

Quienes luchan en pro de los derechos de maternidad en el campo laboral, plantean
la posibilidad de que los roles implementados en nuestra sociedad que asigna el del
cuidado de los hijos y de la familia a las madres y el de proveedor a los padres, es
uno de los aspectos mas importantes de discriminacién contra la mujer en la
sociedad, esos roles deben cambiar simplemente por el hecho de que ya no son
reales. El mismo articulo 83 en el numeral 10 de la Constitucion acerca de las
responsabilidades de los ecuatorianas y ecuatorianos, manifiesta el hecho de
compartir las obligaciones de asistir, alimentar, educar y cuidar a los hijos e hijas,
corresponsabilidad de padres y madres en igual proporcion. La corresponsabilidad
familiar, es el principio de la lucha en contra de los estereotipos fuertemente
arraigados en la sociedad, y que han sido el mayor obstaculo del progreso y el

desarrollo de los derechos de las mujeres.

El articulo 69 de la Constitucion a cerca de los derechos de Familia establece en su

inciso 1 y 5 que:

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

1. Se promoverd la maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre
estaran 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.

5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el

cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres e hijos”

“El Estado promovera la corresponsabilidad,” es una frase que nos lleva a otra forma
de ver la maternidad y paternidad, y a este punto es a donde debemos llegar, pues
constituye un aspecto que debemos perfeccionar en base de la educacion y la

erradicacion de estereotipos que buscan quedarse en una sociedad que ya no los
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necesita; mas adelante podremos ver cuales son las situaciones en las que se puede

aplicar la corresponsabilidad de padres y madres en la crianza de los hijos.

3.2.2 La igualdad y no discriminacion en el campo laboral de las mujeres

embarazadas como garantia constitucional

Acerca de las normas dirigidas a garantizar el principio de igualdad en el campo
laboral, el articulo 33, 70 y 331 de la Constituciéon de la Republica sobre los

derechos al trabajo y a la seguridad social establece que:

Art. 33 Derecho al Trabajo.- “El trabajo es un derecho y un deber social y un
derecho economico fuente de realizacion personal y base de la economia. El
Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad,
una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempeno de

un trabajo saludable y libremente escogido y aceptado. *

Como lo establece el art. 33, el trabajo es un derecho y ademas es un deber social, es
la fuente de ingresos econdmicos que permite que nos realicemos como personas y
que ademas podamos satisfacer las necesidades de quienes estan a nuestro cuidado;
las relaciones laborales deben desenvolverse en un ambiente digno, de respeto,
justicia y correspondencia en cuanto al cumplimiento de derechos y obligaciones

entre empleados y empleadores.

Art 70 “lgualdad de Género.- El Estado formulara y ejecutara politicas para
alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres, a través del mecanismo especializado
de acuerdo con la ley, e incorporara el enfoque de género en planes y programas, y

brindara asistencia técnica para su obligatoria aplicacion en el sector publico.”

Art. 331 “Acceso al empleo en igualdad de condiciones de las mujeres.- El
Estado garantizara a las mujeres la igualdad en el acceso al empleo, a la
formacion y promocion laboral y profesional, a la remuneracion equitativa, y
a la iniciativa de trabajo autonomo. Se adoptaran todas las medidas

necesarias para eliminar las desigualdades.
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Se prohibe toda forma de discriminacion, acoso o acto de violencia de
cualquier indole, sea directa o indirecta, que afecte a las mujeres en el

trabajo”

El acceso al empleo en igualdad de condiciones es un campo en el cual la
discriminacion de la mujer embarazada es un punto critico, al decir que se prohibe la
discriminacion de la mujer embarazada y al garantizar el acceso al empleo en
igualdad de condiciones a las mujeres, hay que hacerse una pregunta. ;las mujeres
embarazadas y los hombres tienen las mismas posibilidades de ser contratados en
una empresa.? La respuesta salta a la vista, justamente porque nadie quiere contratar
mujeres embarazadas es que existe la prohibicion de despedirlas; por lo tanto, la
garantia de igual acceso se ve truncada con el principio de libre contratacion que le
da al empleador, como no puede ser de otra forma, la capacidad de elegir con quien
trabajar; en este sentido nada se puede hacer, la discriminacidon indirecta se ve

claramente en esta situacion.

El Art. 43 referente a los derechos de las mujeres embarazadas dice:

Art. 43 “Derechos de las mujeres embarazadas.- El Estado garantizara a las

mujeres embarazadas y en periodo de lactancia los derechos a:

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

2. La gratuidad en los servicios de salud materna

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.”

La proteccion en el campo laboral de las mujeres embarazadas, como ya se dijo, va
asociada especificamente a la conservacion del empleo, es decir a la estabilidad
laboral, se prohibe su despido durante el embarazo y las doce semanas de licencia.
En cuanto a su salud reproductiva es obligacion del Estado proporcionar o brindar

cuidado especializado a los grupos de atencidon prioritaria establecidos en la
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Constitucidn, asi como asegurar acciones y garantizar la salud integral y la vida de

las mujeres, en especial durante el embarazo, parto y posparto.

Como vemos, nuevamente se le garantiza a la mujer embarazada a no ser
discriminada en el aspecto laboral, si bien la prohibicién de despido llega hasta la
finalizacion de la licencia de maternidad, el periodo de lactancia también merece
vital importancia, por lo que se prohibe la limitacién de sus derechos en este sentido.
El periodo de lactancia que, como veremos mds adelante, segiin la reforma de
2012 mediante Ley Organica Para la Defensa de los Derechos Laborales en su
articulo 4 se amplia de 9 a 12 meses, periodo en el cual, como ya estaba establecido,
el horario de trabajo se reduce a 6 horas; es decir en este sentido a la mujer se le
garantiza el libre ejercicio de hacer uso de su derecho de lactancia hasta cumplido el
afno del nacimiento de su hijo, la disminucion en el horario de trabajo no puede estar
limitada ni verse afectada por las decisiones o antojos del empleador, debe existir un
conceso que le permita a la mujer disfrutar su derecho y cumplir con las obligaciones

laborales para las cuales fue contratada.

Para poder hacer efectivas las garantias constitucionales debe existir armonia entre lo
que manda la Constitucion y el Cédigo Laboral, asi como la Ley de Seguridad
Social, leyes que analizaremos mas adelante, en lo referente a la normativa sobre el
Sistema Nacional de Salud establecido en la Constitucion, haremos el respectivo

analisis de las normas pertinentes cuando se analice la ley de Seguridad Social.

3.3 Proteccion en el Codigo de Trabajo

Las relaciones laborales estan sometidas a un conjunto de normas y principios legal y
socialmente aceptados como Estado de Derecho que somos. El Cédigo de Trabajo,
por tanto, es un sistema de normas que buscan equiparar esas relaciones laborales,
proteger a la parte débil de la relacion, asi como también los derechos de los

empleadores, estas normas conforman el Codigo del Trabajo.

Los principios constitucionales, normativa Internacional, leyes y reglamentos
emanados de autoridad competente (legislativo), leyes derivadas e inspiradas en la

costumbre y normas pactadas colectivamente en base a las necesidades de los
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sindicatos como organismos representantes de los trabajadores, conforman este
conjunto de normas que regulan las relaciones laborales, las mismas que deben estar
intimamente relacionadas con el fin de cumplir el objetivo para el cual fueron
creadas, es decir el de tutela de los derechos de los trabajadores, sin dejar de lado los

derechos que corresponden a los empleadores.

La Constitucion establece que el trabajo es un derecho y un deber social, pues nos
ayuda a realizarnos como personas, nos permite subsistir, el trabajo es la esencia de
la economia mundial, la forma que tenemos la mayoria de seres humanos de hacer

frente a las exigencias y estandares del mundo de hoy.

El trabajo puede ser de multiples formas: labores creativas, dirigidas a diferentes
ramas de la industria, agropecuarias, artesanales cientificas, comerciales y servicios
de todo tipo. Actividades que nos integran como seres humanos, satisfacen nuestras
necesidades y nos brindan placer y satisfaccion. Tareas en las que dejamos parte de
nosotros mismos y que nos ayudan a superarnos en muchos aspectos. Y es que el
trabajo es una actividad social, un deber que es parte e nuestro dia a dia y que para
muchos constituye parte de nuestra naturaleza, puesto que es, generalmente, el que
nos permite subsistir, ya que para satisfacer nuestras necesidades y las de los que

dependen de nosotros, estamos obligados a trabajar.

Desde este punto de vista, el trabajo es una actividad de suma importancia, es un
derecho que debe estar regulado, pues debe proteger a cada ser humano de no ser
explotado, irrespetado, se lo debe realizar con dignidad, debe ser justo, remunerado y

equilibrado.

Por otro lado, nadie puede ser obligado a trabajar; el trabajo es una actividad libre,
somos nosotros quienes decidimos en donde y en qué prestar nuestros servicios,
siempre y cuando éstos no vayan en contra de las leyes, es decir deben ser licitos,
deben ser remunerados salvo casos de urgencia extraordinaria o de necesidad de
auxilio inmediato, como lo establece el art. 2 del Codigo Laboral. Generalmente el
trabajo debe estar amparado en un contrato y debe tener como consecuencia una

remuneracion.
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La relacion laboral es consecuencia de una dependencia mutua; trabajador y
empleador unen sus fuerzas en busca de un fin que trae beneficios a ambas partes; el
empleador se beneficia del trabajo y el trabajador se beneficia de una remuneracion
previamente establecida que le va permitir vivir dignamente; por lo tanto, las dos
tienen derechos y obligaciones que deben cumplir; sin embargo al haber una parte
mas fuerte, que en este caso es la empleadora, se considera a los trabajadores como
la parte débil de la relacion, por este motivo la proteccion va dirigida hacia ellos en
gran medida ya que las exigencias y necesidades de la parte fuerte pueden
condicionar la forma y circunstancias del trabajo pudiendo afectar y limitar los

derechos de los trabajadores.

Cuando una mujer trabajadora queda embarazada, la disponibilidad de tiempo se ve
afectada; el empleador por lo tanto, tiene la incertidumbre de que esa situacion pueda
afectar el desempefio laboral y le pueda traer consecuencias econdmicas y
productivas, pues son muchas las circunstancias que sobrevienen con la maternidad:
los permisos, el periodo de lactancia, la licencia por enfermedad si fuere el caso, el
tener que contratar a alguien durante la ausencia de la trabajadora embarazada, los
gastos econdmicos y otros factores son los que influyen al momento de prescindir de

sus servicios, de manera que esa parte débil de la relacion se vuelve mas vulnerable.

Mediante la figura del despido intempestivo, norma que le permite al empleador
prescindir de los servicios de un trabajador unilateralmente, se ha vulnerado los
derechos de las trabajadoras embarazadas, la ley, como no puede ser de otra forma,
ha considerado la necesidad de bloquear o suspender este derecho del empleador
durante un tiempo determinado como mecanismo de proteccion a esa etapa que es
causa de vulnerabilidad y discriminacién de las mujeres, lo grave es que a pesar de
las garantias, existen formas de disfrazar esta situacion como un despido por visto
bueno, es decir por incumplimiento de las obligaciones por parte de la trabajadora,
también se obliga bajo diferentes actitudes o imposiciones a que la empleada
renuncie por miedo o desconocimiento de sus derechos; en este sentido se ha llegado
a la necesidad de reforzar la ley mediante el despido nulo de las mujeres

embarazadas o asociado a su condicion de gestacion o maternidad.
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El Cédigo de Trabajo en su art. 1 respecto al ambito de aplicacion de la ley establece
que sus preceptos son los llamados a regular las relaciones entre empleadores y
trabajadores, preceptos que se aplican a las diversas modalidades y condiciones de
trabajo. En este caso las mujeres embarazadas tienen un tratamiento especial por su
condicion de gestantes, la ley las protege en muchos aspectos y no solamente a ellas
sino a sus hijos que estan por nacer e incluso después de nacidos. El Art. 152

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 justificara mediante la presentacion de un certificado médico otorgado por
un facultativo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, y, a falta de éste,
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 nacimientos multiples o por cesdrea se prolongara por cinco dias

mds.

En los casos de que la hija 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 médico otorgado
por un facultativo 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 podrd hacer uso de la totalidad, o en su
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caso, de la parte que reste del periodo de licencia que le hubiere

. . . I
correspondido a la madre si no hubiese fallecido.”

Desde el 2009 la legislacion Ecuatoriana concede a los padres la licencia de
paternidad, y se lo toma no solamente como un derecho del padre, sino también
como un derecho del hijo al cuidado y carifio del padre; sin duda este es un avance
muy positivo y que da pie a muchos otros planteamientos acerca de la
corresponsabilidad en el &mbito familiar, pero tampoco hay que olvidar el hecho de
que todavia seguimos dejando el rol de cuidadora a la madre, es decir si los hombres
y mujeres tenemos iguales derechos y responsabilidades con el cuidado de los hijos,
como la misma Constitucion establece en su art. 69 sobre derechos de familia, en el
sentido de que el Estado tiene la obligacion de promover la maternidad y la
paternidad responsables, de promover la corresponsabilidad materna y paterna, sin
embargo las licencias que se merecen cada uno todavia son discriminatorias, es decir
todavia la mujer debe tener la responsabilidad del cuidado del hijo. En paises como
Rumania, por ejemplo, las licencias de maternidad y paternidad son exactamente
iguales para los dos, lamentablemente las normas y relaciones laborales fueron
creadas en principio para la realidad de los hombres, las mujeres y nifios siempre
fueron la parte vulnerable y débil, la naturaleza del hombre fuerte, proveedor,
imprescindible todavia sigue estando presente en la mente y en la cultura de la

humanidad.

El Codigo de Trabajo también da la posibilidad de ampliar el permiso o licencia de
los trabajadores y trabajadoras para el tratamiento de los hijos que hayan tenido

enfermedades degenerativas, extendiéndose a veinte y cinco dias.

Art 152 inciso final “La ausencia al trabajo se justificara mediante la
presentacion de un certificado médico otorgado por el facultativo especialista

tratante y el correspondiente certificado de hospitalizacion.

La Estabilidad laboral de la mujer embarazada es un tema muy importante,

partiendo desde el punto de que, la mujer que ha sido despedida y que se encuentra

21 (Codigo de Trabajo, Actualizado 2105)
22 (Codigo de Trabajo, Actualizado 2105)
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desamparada, sin sueldo, sin aportacion al IESS y por lo tanto sin la debida atencion
para ella y para su hijo, queda en un estado de vulnerabilidad total, una mujer
embarazada en estas circunstancias dificilmente puede conseguir otro trabajo, y es
justamente por esta situacion que la proteccion a la maternidad se extiende no

solamente al embarazo, sino también después de éste. El articulo 153 establece que:

“Art. 153.- Proteccion a la mujer embarazada.- 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 que fija el articulo anterior.

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

. . . C g 23
que cubra en forma igual o superior los amparos previstos en este Codigo.

Tanto la madre como el padre que se encuentran disfrutando del periodo de licencia
tienen el derecho de percibir su remuneracion completa; a la mujer le corresponden
las doce semanas y al padre los diez dias admitiendo una prorroga si la situacion lo
amerita, en este caso la ley no dice nada acerca del pago que le corresponde asumir
al empleador en lo que respecta a la licencia por maternidad, solamente se deja claro
que la mujer tiene el derecho de “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”, por lo tanto, al no cubrir el IESS el
100% del sueldo, haciendo una interpretacion extensiva de la norma a favor del
trabajador, se presume que ese 25% le correspondera al empleador, en el caso de que
la trabajadora no cumpla con los requisitos que exige la ley de Seguridad Social para
hacer efectivo el Seguro o Contingencia por Maternidad, le correspondera al
empleador asumir el 100% en cuanto al pago de la remuneracion por licencia de
maternidad, en el caso de que el empleador deba sustituir por el tiempo de licencia a
las trabajadoras se debera contratar a una tercera persona que supla el tiempo de
licencia mediante un contrato eventual para la madre y un contrato ocasional para el

padre segun, el art. 17 del C.T.

23 (Codigo de Trabajo, Actualizado 2105)
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Ahora bien, un tema importante que se ha dejado de lado es el del periodo o etapa de
prueba, ;qué pasaria en el caso de que una mujer quede embarazada durante esta
etapa? Pues la ley es clara, la libertad de contratacién le ampara totalmente al
empleador que en base a su derecho de libre contratacion despide a una mujer que ha
quedado embarazada en este periodo. Aqui podria existir una clara discriminaciéon a
la mujer sin que haya absolutamente nada que hacer, el Codigo de Trabajo acerca del

periodo de prueba dice:

Art. 15.- Periodo de prueba.- En todo contrato de plazo indefinido, cuando se
celebre por primera vez, podra senialarse un tiempo de prueba, de duracion

maxima de noventa dias.

Unicamente para el caso de los contratos de servicio doméstico o trabajo
remunerado del hogar, el periodo de prueba sera de hasta quince dias. No
podra establecerse mas de un periodo de prueba entre el mismo trabajador y
empleador, sea cual sea la modalidad de contratacion. Durante el periodo de

prueba, cualquiera de las partes lo puede dar por terminado libremente.

Claro esta que en la etapa de prueba, es decir durante esos noventa dias, el empleador
tiene la libertad de prescindir de un trabajador porque no le gusta su forma de
trabajar, no lo hace bien o no sabe hacerlo. Justamente el periodo de prueba esta
planteado para esta situacion, al ser el embarazo una causa de discriminacion se lo
esta dejando fuera de proteccion legal, pues la libertad de contratacion garantizada

como derecho constitucional da al empleador el derecho a ejercerlo.

Otro tema que es muy importante sobre proteccion a la maternidad es el de la
implementacién de guarderias infantiles, situacion que pretende promover el correcto
desarrollo de los hijos en cercania con sus padres. La ley es clara al determinar que
es un derecho para los trabajadores en general, no es una ley especifica para mujeres,
por lo tanto, se debe exigir su cumplimiento y la promocion de esta norma como una

garantia de corresponsabilidad familiar. Al respecto el Codigo Laboral dice:
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“Art. 155.- Guarderia infantil y lactancia: En las empresas permanentes de
trabajo que cuenten con cincuenta o mdas trabajadores, el empleador
establecera anexo o proximo a la empresa, o centro de trabajo, un servicio de
guarderia infantil para la atencion de los hijos de éstos, suministrando

gratuitamente atencion, alimentacion, local e implementos para este servicio.

Las empresas que no puedan 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 durarda seis (6) horas, de conformidad con la necesidad de la

beneficiaria.

Corresponde a la Direccion Regional del Trabajo vigilar el cumplimiento de

’

estas obligaciones y sancionar a las empresas que las incumplan.’

El periodo de lactancia se extiende de 9 meses a doce meses, esto segun el art. 4 que
reforma el art. 155 del C.T mediante la Ley Organica Para la Defensa de los

Derechos Laborables de septiembre de 2012.

Otro tema importante acerca de los derechos asociados a la proteccion y
conservacion del empleo de la mujer embarazada, es el de la licencia por enfermedad
ocasionada por el embarazo o causas asociadas a éste, situacion en la cual el Codigo
de Trabajo regula y protege a la mujer y al hijo que esta por nacer y, por supuesto, a
la madre que la puede padecer antes o después del alumbramiento; por ejemplo una
de estas enfermedades o complicaciones del embarazo es la preclampsia, ocurre por
lo general después de las 20 semanas y ocasiona hipertension y problemas en los
riflones, la inica cura es el parto y si es muy prematuro se indica reposo absoluto. El
Cdodigo de Trabajo en el art. 154 establece que la madre puede tener una licencia por
incapacidad para trabajar por una enfermedad debida al embarazo o también al parto,
licencia que puede extenderse hasta por un afio siempre y cuando esté justificada y
acreditada por un certificado médico valido; de esta manera la madre esta protegida
por la ley y podra regresar a su puesto de trabajo hasta un afio después, dependiendo
de la gravedad de la enfermedad. Acerca de su remuneracion en caso de enfermedad,

podré solicitar al IESS el seguro por enfermedad que cubre mediante un subsidio
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monetario a partir del cuarto dia de reposo y hasta los primeros 70 dias en un 75%
del valor de las tres ultimas remuneraciones anteriores al inicio de la enfermedad,
después del dia 71 hasta el 182 el IESS cubre el 66% de los ultimos tres salarios
anteriores al inicio de la enfermedad, las trabajadoras que estén gozando de subsidio
monetario por licencia de maternidad no tendran derecho al subsidio monetario por

enfermedad y viceversa.”*

Después de este andlisis de la ley hay que hacer énfasis en la ultima reforma al
Cdodigo de Trabajo que rige desde abril de 2015, se trata del despido nulo e ineficaz

de la mujer embarazada o asociado a su condicion o maternidad.

3.3.1 Despido nulo e ineficaz de la mujer embarazada o asociado a su condicion

de gestacion o maternidad

3.3.1.1 Justificacion

Las garantias o protecciones laborales respecto de la prohibicion de despido de las
mujeres embarazadas ya existian en el Ecuador antes de la reforma al Codigo
Laboral, plasmando la figura del despido nulo e ineficaz de la mujer embarazada o
asociado a su condicion de gestacion o maternidad, los arts. 153 y 154 establecen la
proteccion a la misma, determinando que: no se podrad dar por terminado el contrato
por causa de embarazo de la mujer trabajadora, asi como tampoco se la podra
reemplazar dentro del periodo de licencia por maternidad de doce semanas, tampoco
se puede dar por terminado el contrato por enfermedades relacionadas o a cusa del
embarazo hasta por un afio, sin embargo se ha justificado la reforma del despido nulo
de la mujer embarazada o asociado a su condicion de gestacion o embarazo ya que
en la practica, y aunque prohibido por la ley, los despidos a mujeres embarazadas se
siguen dando, lo preocupante por lo tanto, es la situacién en la que quedan las
mujeres despedidas que, aunque reciben una indemnizacién mas alta que las
ordinarias por despido intempestivo, quedan en una suerte de indefension y
desventaja por que dificilmente pueden conseguir trabajo cuando el embarazo se

distingue a simple vista, sin dejar de lado la situacion que se sobreviene con el

24 (Boletin Juridico. Camara de Comercio de Quito)
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nacimiento del nifio y que trae consigo gastos que la madre no podra proveer sin un
trabajo; es por esta situacion que el Estado le otorga a la mujer embarazada una
suerte de proteccion adicional que califica de nulo el despido, lo que lleva a otro
nivel a la proteccion que existia anteriormente. Por lo tanto, y en base a esta
disposicion, la mujer embarazada tiene el derecho de reintegrarse a su trabajo, es
decir la garantia de seguir con la relacion laboral; se podria decir entonces que esta
reforma es un bloqueo al despido de mujeres embarazadas, aunque la norma le da
también a la mujer la opcion de no reintegrarse debido a las circunstancias que
pueden devenir de una mala relacion laboral y un mal ambiente de trabajo; en este
sentido la mujer embarazada tiene derecho a recibir una indemnizacion especial por

el despido nulo.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en sus articulos 331 y 332 establece el
deber del Estado de proteger a las mujeres bajo el principio de igualdad de derechos
laborales, enmarcado en una serie de situaciones como la igualdad en el acceso al
empleo, la formacion y promocion laboral y profesional, la equidad salarial, y
prohibe todas las formas de discriminacion a la mujer, teniendo el Estado la
obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para dicho fin. El art. 332
establece la obligatoriedad del Estado de garantizar los derechos reproductivos de las
personas trabajadoras, sefialando también la prohibicién de discriminacion por estos

motivos.

El despido nulo e ineficaz de la mujer embarazada relacionado a su condicion de
gestacion o maternidad es una garantia y proteccion que va asociada a la no
discriminacion de la mujer por su condicidn, situacion especial que le permite tener
una estabilidad laboral cobijada en el principio de inamovilidad que le ampara, sin
embargo esta figura no puede ser para las mujeres un escudo o justificacion para
dejar de hacer su trabajo o cumplir con sus obligaciones contractuales sin ninguna
justificacion, la ley determina que mediante el tramite del visto bueno se puede dar
por terminada unilateralmente la relacion laboral con la trabajadora, ya que en este
caso no se trataria de una discriminacion sino de la falta o incumplimiento de las

obligaciones por su parte, por lo tanto el despido si estaria justificado
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Art. 172.- Causas por las que el empleador puede dar por terminado el
contrato.- El empleador podra dar por terminado el contrato de trabajo,

previo visto bueno, en los siguientes casos:

1. Por faltas repetidas e injustificadas de puntualidad o de asistencia al
trabajo o por abandono de éste por un tiempo mayor de tres dias consecutivos,
sin causa justa y siempre que dichas causales se hayan producido dentro de un
periodo mensual de labor;

2. Por indisciplina o desobediencia graves a los reglamentos internos
legalmente aprobados;

3. Por falta de probidad o por conducta inmoral del trabajador;

4. Por injurias graves irrogadas al empleador, su conyuge o conviviente en
union de hecho, ascendientes o descendientes, o a su representante;

5. Por ineptitud manifiesta del trabajador, respecto de la ocupacion o labor
para la cual se comprometio,

6. Por denuncia injustificada contra el empleador respecto de sus obligaciones
en el Seguro Social. Mas, si fuere justificada la denuncia, quedara asegurada
la estabilidad del trabajador, por dos arios, en trabajos permanentes; y,

7. Por no acatar las medidas de seguridad, prevencion e higiene exigidas por
la ley, por sus reglamentos o por la autoridad competente; o por contrariar,

sin debida justificacion, las prescripciones y dictamenes médicos.

3.3.1.2 Ambito

La proteccion se extiende a todas las mujeres embarazadas o a situaciones asociadas

a su condicion de gestacion o maternidad, por lo que la proteccion se entiende desde

el inicio del embarazo sin necesidad de previo aviso del mismo al empleador, hasta

la culminacién de la licencia otorgada por maternidad.

Acerca del previo aviso al empleador sobre la condicién de embarazo como causa

para que se defina o no si ha existido discriminacion en el despido injustificado,

nuestra legislacion no dice nada al respecto, por lo que no es necesario que el

empleador sepa sobre el embarazo para que se haga efectiva la prohibicion del

despido a la mujer embarazada. En otras legislaciones como la Espafiola se ha
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discutido mucho sobre el nexo causal que debe existir entre el conocimiento del
empleador de la situaciéon del embarazo de la empleada para que se configure la
discriminacion por parte del mismo, es decir si no sabia que estaba embarazada y la
despide simplemente, se configura un despido injustificado, ya que no existe
discriminacion, lo que no le da a la trabajadora el derecho a ejercer la figura del
despido nulo, por ende a reintegrarse a su trabajo o a recibir las indemnizaciones
especiales y las generales otorgadas por la ley, sin embargo en nuestra legislacion

basta el hecho del embarazo para que la ley la proteja.

3.3.1.3 Regulacion

Si el despido es injustificado, es decir es un despido intempestivo, la ley le otorga a
la mujer embarazada una proteccion adicional, el despido en este caso es nulo, no se
puede por consiguiente despedir injustificadamente a una mujer embarazada, ese
despido se presume como una actitud discriminatoria que va en contra de derechos
fundamentales garantizados por la Constitucion y protegidos por el Codigo de

Trabajo Ecuatoriano.

El art. 30 de la ley Organica de Justicia Laboral y reconocimiento del Trabajo en el

Hogar y que reforma el art 195 del Codigo laboral dice:

Art. 195.1.- Prohibicion de despido y declaratoria de ineficaz.- Se considerara
ineficaz el despido intempestivo de personas trabajadoras en estado de
embarazo o asociado a su condicion de gestacion o maternidad, en razon del

principio de inamovilidad que les ampara.

Si el despido intempestivo por parte del empleador no tiene justificacion, y se
aduce a una forma de discriminacion por el embarazo de la trabajadora, ella
tendra derecho a deducir su accion ante Juez competente, es decir ante Juez
del Trabajo de la jurisdiccion que corresponda al lugar donde se produjo el

. . . , 25
despido en un plazo maximo de treinta dias

25 (Codigo de Trabajo, Actualizado 2105)
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3.3.1.4 Accion

Segun lo establece la ley, una vez producido el despido, la afectada, es decir la
trabajadora, debera deducir su accion en el plazo maximo de 30 dias, accion que
debe ser planteada ante Jueza o Juez competentes que seran en este caso los Jueces
de Trabajo del lugar donde se produjo el despido, pasado este tiempo caduca la

accion.

Una vez admitida la demanda el Juez deberé citar al demandado en el plazo de veinte
y cuatro horas; en la misma providencia se podra citar las medidas cautelares que
permitan el reintegro inmediato de la trabajadora afectada mientras dure el tramite.
En este caso el derecho que se esta vulnerando es el derecho a la no discriminacion y
estabilidad laboral que tienen las mujeres por su condicion de gestacion o
maternidad, por ello la inica medida cautelar que se puede tomar en este caso es

justamente su reintegro al empleo mientras dure el tramite.

En la misma providencia se convocard a la audiencia que se llevard a cabo en el
plazo méaximo de cuarenta y ocho horas que se cuentan a partir de la citacion, la
audiencia se iniciard con la conciliacion entre las partes, si hay acuerdo, sera
autorizado por sentencia, de no existir acuerdo entre las partes se iniciard la etapa de
prueba, donde se practicaran las pruebas solicitadas por las partes; una vez concluida,
la Jueza o Juez de Trabajo dictara sentencia en la misma audiencia; si la sentencia
admite la ineficacia del despido, ésta puede ser admisible en recurso de apelacion

con efecto devolutivo.?¢

En lo que respecta a la audiencia de conciliacion, se debe tomar en cuenta que lo que
se va a discutir en el juicio es el hecho o situacion de despido injustificado o no,
efectuada por el empleador, en el caso de despido por visto bueno el tramite sera
diferente, y en el caso de renuncia no se podrd admitir demanda por despido nulo asi
haya un despido por detras, pues el momento en que una trabajadora firma su
renuncia estd haciendo uso de su derecho a dar por terminada la relacion laboral por

lo que no hay despido.

26 (Ley Organica de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar)
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En la audiencia de conciliacioén se tomaran en cuenta esos dos aspectos, el hecho del
despido injustificado y por consiguiente el reintegro al trabajo o la posibilidad de que
el empleador desmienta tal situacion alegando que no hubo despido, por lo tanto no
habra nada que conciliar, la situacién laboral de la mujer seguira siendo la misma
que tenia antes de interponer la demanda de despido nulo. En este sentido se discute
el hecho de que lo que se va a conciliar sea la violaciéon de un derecho fundamental
de las mujeres que en este caso es la no discriminacién laboral por embarazo,
también se debe hacer alusion al hecho de que los derechos de los trabajadores que

sean irrenunciables no pueden ser materia de conciliacion.

El reintegro se entiende como el derecho que tiene el trabajador de ser reincorporado
a su mismo puesto de trabajo y bajo las mismas condiciones, por el tiempo que dure
el tramite, si se declara nulo e ineficaz el despido, la relacion laboral no se ha
interrumpido por las causas que lo motivaron que en este caso es la discriminacion
por el embarazo, por lo tanto el empleador debe pagar a la trabajadora los sueldos

caidos mas un 10% de recargo.

3.3.1.5 La demanda

La demanda debe ser presentada maximo treinta dias después del despido
injustificado presumible de discriminacion por embarazo.
La demanda se la debe hacer ante juez del trabajo del lugar doénde se produjo el

incidente.

A ella se deben adjuntar todas las pruebas que se tenga de que dicho despido es sin
justa causa, y al estar en estado de embarazo la ley le concede estabilidad laboral
bajo el principio del despido nulo de mujer embarazada, consagrado en el art. 195 del

Cdodigo de Trabajo.

Dicha situacion le concede a la afectada dos opciones: la primera, es el reintegro, y la
segunda, que se da en el caso de desistir del reintegro lo que da lugar a la suma de la
indemnizacion por despido nulo, que consiste en la suma de la Gltima remuneracion

percibida multiplicada por doce, mas las indemnizaciones por despido intempestivo.
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3.3.1.6 Declaracion de ineficaz y sancion

la sancion, por lo tanto, se da en el supuesto de la declaracion de ineficacia del
despido, es decir mediante sentencia otorgada por juez competente en el sentido de la
nulidad y reintegro mas remuneraciones caidas o, en su defecto, el pago de

indemnizaciones legales que le corresponden a la afectada.

Una vez realizada ante autoridad competente la declaratoria de ineficacia del
despido, la trabajadora afectada en su derecho tiene la opcion del reintegro a su lugar
de trabajo, o la opcion de hacer efectivas las indemnizaciones que la ley le otorga; en
¢éste ultimo caso se considera la situacion de la mujer trabajadora que después de un
juicio en contra de su empleador, que resulta favorable a ella, al declararse ineficaz el
despido, la pone ya en una situacion de desventaja y de una mala relacion laboral y
ambiente de trabajo, por lo que la ley le da la opcidon de recibir directamente una
indemnizacion especial por despido ineficaz y la indemnizacion general por despido

intempestivo.

Art. 195.3.- Efectos. Declarada la ineficacia, se entenderd que la relacion
laboral no se ha interrumpido por el hecho que la ha motivado y se ordenara
el pago de las remuneraciones pendientes con el diez por ciento (10%) de

recargo.

Cuando la persona trabajadora despedida decida, a pesar de la declaratoria
de ineficacia del despido, no continuar la relacion de trabajo, recibira la
indemnizacion equivalente al valor de un ario de la remuneracion que venia

percibiendo, ademas de la general que corresponda por despido intempestivo.

Si la persona empleadora se negare a mantener en sus funciones a la persona
trabajadora una vez que se ha dispuesto el reintegro inmediato de la misma en
la providencia inicial, o se haya establecido la ineficacia del despido en
sentencia, podra ser sancionada con la pena establecida en el Codigo
Organico Integral Penal por el delito de incumplimiento de decisiones

legitimas de autoridad competente.”
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El articulo 282 del Cddigo integral Penal establece que quien incumpla las decisiones
legitimas de autoridad competente, entendiéndose a éstas como; Ordenes,
prohibiciones especificas o legalmente debidas, dirigidas a ella por autoridad
competente, en el marco de sus facultades legales, sanciona con pena privativa de

libertad e uno a tres afios.

3.4 Sistema Nacional de Seguridad Social

3.4.1 Principios rectores.

Las politicas legislativas de salud a cargo del Estado son instrumentos mediante los
cuales se establecen normas y leyes que van dirigidas a la garantia de la salud de los
ciudadanos, en base a principios de equidad, calidad, solidaridad, obligatoriedad,
universalidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia. Se deben entender éstos como
principios que vienen dados desde una perspectiva democratica y de entendimiento y
participacion de la ciudadania con el fin de maximizar la salud de los habitantes, asi
como reducir las desigualdades; el Estado mediante el Sistema Nacional de
Seguridad Social, que comprende todo lo que se refiere a instituciones, programas
politicas, recursos, acciones, y actores en salud, tiene la finalidad de garantizar la
promocion, prevencion, recuperacion y rehabilitacion en todos los niveles, crea como

institucidn central de atencion médica el Seguro General Obligatorio.

En cuanto a la equidad y solidaridad, se entiende como la aplicacion de la
proporcionalidad directa entre el esfuerzo de los contribuyentes y sus
remuneraciones y la cantidad de aportacion dependiendo de las mismas, lo que

contribuye al subsidio de quienes menos aportan en funcidon del bien comun.

La proteccion para quienes aportan es obligatoria, es un derecho irrenunciable, asi
como la universalidad basada en la garantia de igualdad de oportunidades para
acceder a las prestaciones. En cuanto a la suficiencia, se debe entender como la

entrega oportuna de los servicios, beneficios y rentas, seglin los casos previstos en la
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ley. Por tltimo, la eficiencia se entiende como la mejor utilizacidon de los recursos de

los contribuyentes, asi como los demas recursos del Seguro.?’

“Art. 358 El sistema nacional de salud tendré por finalidad el desarrollo, proteccion y
recuperacion de las capacidades y potencialidades para una vida saludable e integral,
tanto individual como colectiva, y reconocerd la diversidad social y cultural. El
sistema se guiara por los principios generales del sistema nacional de inclusion y
equidad social, y por los de bioética, suficiencia e interculturalidad, con enfoque de

género y generacional.”*®

En base a estas disposiciones el Estado debe hacerse responsable de:

Art. 363 Responsabilidades del Estado:

“1. Formular politicas publicas que garanticen la promocion, prevencion,
curacion, rehabilitacion y atencion integral en salud y fomentar practicas
saludables en los ambitos familiar, laboral y comunitario.

2. Universalizar la atencion en salud, mejorar permanentemente la calidad y
ampliar la cobertura.

3. Fortalecer los servicios estatales de salud, incorporar el talento humano y
proporcionar la infraestructura fisica y el equipamiento a las instituciones
publicas de salud.

4. Garantizar las practicas de salud ancestral y alternativa mediante el
reconocimiento, respeto y promocion del uso de sus conocimientos, medicinas
e instrumentos.

5. Brindar cuidado especializado a los grupos de atencion prioritaria
establecidos en la Constitucion.

6. Asegurar acciones y servicios de salud sexual y de salud reproductiva, y
garantizar la salud integral y la vida de las mujeres, en especial durante el
embarazo, parto y postparto.

7. Garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros y
eficaces, regular su comercializacion y promover la produccion nacional y la

utilizacion de medicamentos genéricos que respondan a las necesidades

27 (Ley de Seguridad Social )
28 (Constitucion de la Republica del Ecuador)
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epidemiologicas de la poblacion. En el acceso a medicamentos, los intereses
de la salud publica prevaleceran sobre los economicos y comerciales.

8. Promover el desarrollo integral del personal de salud.””

3.4.2 Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y contingencia por maternidad

en la Ley de Seguridad Social

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social es una entidad publica, autonoma y
descentralizada, que tiene personeria juridica y patrimonio propio y que tiene como
fin la prestacion del servicio de salud mediante el Seguro General Obligatorio. Las
normas que rigen esta entidad y los servicios que presta estan regulados en la Ley de
Seguridad Social, la cual se acoge a los mismos principios del Sistema Nacional de

Seguridad Social.*

Segun el art. 17 de la ley de Seguridad Social donde se define la mision del IESS se

considera que:

Art. 17.- MISION FUNDAMENTAL.- El IESS tiene la mision de proteger a la
poblacion urbana y rural, con relacion de dependencia laboral o sin ella,
contra las contingencias de enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo,
discapacidad, cesantia, invalidez, vejez y muerte, en los terminos que consagra

esta Ley.

En lo que tiene que ver con los derechos de maternidad de mujeres trabajadoras, el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social ha jugado un papel muy importante al
asumir una responsabilidad casi total en cuanto a los gastos de salud, sin embargo el
tiempo de espera para contingencia de maternidad es demasiado largo, vulnerando

asi los derechos de las mujeres trabajadoras y de las mujeres en general.

29 (Constitucion de la Republica del Ecuador)
30 (Ley de Seguridad Social )
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En el Ecuador la licencia por maternidad que comprende las doce semanas de
permiso son remuneradas en un cien por ciento, el setenta y cinco por ciento es

asumida por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Asi mismo, se garantiza a las mujeres una asistencia en salud materna
correspondiente a: Asistencia médica, asistencia obstetricia, la que comprende las
tres etapas de la maternidad, es decir asistencia durante el embarazo, el parto y el
periodo posparto, asi como las asistencias a los nifios hasta los 6 afios; en este
sentido, la madre debe haber aportado por lo menos doce meses consecutivos
ininterrumpidos para hacer uso de su derecho al seguro, sin embargo se debe
cuestionar esta norma por considerarse que afecta directamente los derechos de las
mujeres. No puede ser que el tiempo de espera para contingencia de enfermedad del
afiliado obligado o voluntario sea unicamente de tres meses de aportes inmediatos
anteriores a la enfermedad, segln la resolucion niimero 357 de febrero de 2011, sin
embargo una mujer embarazada no puede hacer uso de su seguro en cuanto a las
prestaciones por licencia de maternidad ni a la atencion del parto si no tiene un afio
de aportaciones; situacion que pone en desventaja y peligro a las mujeres
embarazadas, quienes tienen una garantia constitucional de atencion prioritaria por
encontrarse dentro de la categoria de grupos vulnerables; por tanto esta disposicion

va en contra del art. 363 numeral 6 de la Constitucién que establece que:

“El Estado serd responsable de:
Asegurar acciones y servicios de salud sexual y salud reproductiva, y
garantizar la salud integral y la vida de las mujeres, en especial durante el

embarazo, parto y posparto.”

Si bien la atencidn se da, se la brinda mediante condiciones excesivas teniendo como
referente las contingencias por enfermedad; por lo tanto, desde un punto de vista
humano se esta dejando de proteger a la madre y al hijo y, ademas, se establece que
de no cumplir con las prestaciones necesarias para hacer efectivo su derecho de
seguro, esas prestaciones se trasladan al empleador, situacion por la cual nadie quiere
contratar mujeres embarazadas. De esta manera muy silenciosa se esta dejando

abierta una puerta mas para la discriminacion laboral de la mujer embarazada.
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3.4.2.1 Sujetos de la proteccion

Son todos quienes tengan la calidad de afiliados, es decir, todas las personas que
reciban ingresos por la ejecucion de una obra o la prestacion de cualquier servicio ya
sea fisico o intelectual y que provenga de una relacién laboral o sin ella. Estos
pueden ser: El trabajador en relacion de dependencia y el autébnomo, el profesional
en libre ejercicio, el duefio de una empresa unipersonal, el administrador o patrono
de un negocio, trabajadores independientes y los demas que las leyes o decretos

especiales determinen. (Ley de Seguridad Social , 2001)

Para efecto de nuestro estudio en el ambito laboral, seran sujetos de la proteccion

segun el art. 9 de la Ley de Seguridad Social:

“Para los efectos de la proteccion del Seguro General Obligatorio:

a. Es trabajador en relacion de dependencia el empleado, obrero, servidor
publico, y toda persona que presta un servicio o ejecuta una obra, mediante un
contrato de trabajo o un poder especial o en virtud de un nombramiento
extendido legalmente, y percibe un sueldo o salario, cualquiera sea la
naturaleza del servicio o la obra, el lugar de trabajo, la duracion de la

’

jornada laboral y el plazo del contrato o poder especial o nombramiento...’

Art. 3.- Riesgos Cubiertos.- El Seguro General Obligatorio protegerd a sus
afiliados obligados contra las contingencias que afecten su capacidad de
trabajo y la obtencion de un ingreso acorde con su actividad habitual, en
casos de:

a. Enfermedad;

b. Maternidad;

¢. Riesgos del Trabajo

d Vejez, muerte, invalidez, incapacidad

e. Cesantia
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3.4.2.2 Proteccion a la maternidad

La proteccion a la maternidad estd regulada dentro del Titulo tercero sobre Salud
Individual y Familiar dentro de la Ley de Seguridad Social. Dicho seguro protege a
los afiliados y asegurados contra toda contingencia de enfermedad y maternidad; en
cuanto a la proteccion por enfermedad se hace extensiva a conyuge o conviviente

con derecho, asi como a los hijos menores de diez y ocho afios y a los jubilados.

En cuanto a los derechos de maternidad, el art. 105 de la ley establece cuales son los
derechos de la madre afiliada, garantizandole una proteccion integral del embarazo
en sus tres etapas, embarazo, parto y posparto sin importar el riesgo del mismo, asi
como también el subsidio monetario que compete al periodo de licencia de
maternidad establecido en la ley, correspondiente al 75% de la remuneracion

recibida.

También como beneficiario se incorpora a dicha proteccion al hijo recién nacido,
quien tiene la asistencia médica pedidtrica preventiva y curativa, asi como la
prestacion farmacoldgica y quirtirgica durante los doce primeros meses, sin perjuicio

de la atencidn en salud de los hijos menores de 6 y 18 afios respectivamente.

Respecto a la etapa de embarazo, el IESS cubre consultas profesionales, examenes y
procedimientos de diagnostico, los actos quirurgicos, la hospitalizacion, asi como la

entrega de medicinas.

Como se dijo anteriormente, para que esta garantia sea efectiva es necesario que la
mujer trabajadora embarazada haya aportado al IESS por lo menos un afio
consecutivo e ininterrumpido antes del parto, en casos muy especificos como estos,
la mora patronal no es un impedimento para hacer efectivo el derecho, es decir no
quedan suspensos sino que se pueden exigir, asi lo prescribe el art. 107 de la ley
cuando dice: “El afiliado o la afiliada que dejaren de aportar, conservaran su
derecho a las prestaciones de enfermedad o maternidad hasta dos (2) meses

posteriores al cese de sus aportaciones.”
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3.4.2.3 Competencia para reclamaciones

Segun el art. 286 de la Ley De Seguridad Social todas las reclamaciones que tengan
que ver con los servicios y beneficios del Seguro Social Obligatorio, asi como de los
derechos y deberes de los afiliados y patronos, se conoceran en la via administrativa,
mediante la Comision Nacional de Apelaciones y la Comision Provincial de

Prestaciones y Controversias.

La Comision Nacional de Prestaciones y Controversias art. 43.

“En la sede de cada Direccion Provincial habra una Comision Provincial de

Prestaciones y Controversias que resolvera en primera instancia sobre:

a. Las reclamaciones y quejas de los asegurados o sus derechohabientes en
materia de denegacion de prestaciones en dinero; Y,

b. Las reclamaciones y quejas de los empleadores en materia de sus derechos
y obligaciones.

La Comision dictaminara sobre los demas asuntos que le fueren consultados,

. .7 J)31
con sujecion a la presente Ley.

Esta comision estard conformada por tres doctores en jurisprudencia o abogados de
solvencia con al menos 10 afios de experiencia profesional, los cuales se

desempefiaran a tiempo completo en el ejercicio de sus funciones.

Como la ley lo indica, en el caso de los derechos de las mujeres embarazadas
solamente se pueden hacer reclamaciones en base a situaciones que tengan que ver
con prestaciones monetarias, es decir las del periodo de licencia de maternidad, que
comprende doce semanas otorgado por la ley en que el IESS las asume casi en su
totalidad. Los demas derechos mencionados en la presente ley, las mujeres los

pueden hacer efectivos con el comprobante de pago de aportaciones al [ESS

31 (Ley de Seguridad Social )
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Para efectos de las reclamaciones quien ejerce la representacion legal, judicial y
extrajudicial es el Director General, que es un funcionario de libre nombramiento,
designado por el Consejo Directivo y que ejerce el cargo por un periodo de cuatro

anos.

Segun el art. 40 de la Ley de Seguridad Social La Comision Nacional de
Apelaciones conocerd y resolvera las apelaciones sobre las resoluciones
administrativas relativas a los derechos de los asegurados y las obligaciones

de los empleadores.

La Comision Nacional de Apelaciones, con domicilio en Quito, conocera y
resolverd, en segunda y definitiva instancia, las apelaciones de las
resoluciones administrativas de la Comision Provincial de Prestaciones y
Controversias sobre derechos de los asegurados y obligaciones de los

empleadores.

De los actos y hechos inherentes a la atencion médica a los asegurados, solo

seran apelables las resoluciones relativas a las prestaciones en dinero.

Las apelaciones se presentaran dentro del término de ocho (8) dias, a contarse

desde el siguiente dia habil de la notificacion de la resolucion.

Las resoluciones de la Comision Nacional de Apelaciones no serdn
susceptibles de recurso alguno en la via administrativa y deberan expedirse
obligatoriamente dentro del plazo maximo de noventa (90) dias contados a
partir de la fecha de proposicion del recurso. En caso contrario, se tendrd por
aceptado el reclamo del apelante bajo la responsabilidad personal

. . . . . .7 32
indemnizatoria de los miembros de la Comision.

La Comision Nacional de Apelaciones estd integrada por tres doctores en

jurisprudencia o abogados que tengan por lo menos 15 afios de experiencia y que

32 (Ley de Seguridad Social )
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sean de reconocida solvencia profesional; son electos por el Consejo Directivo

unanimemente, no estan sujetos a periodos fijos en el ejercicio de su cargo.
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CONCLUSIONES

La dignidad humana como fuente de derechos fundamentales.- Partiendo de
la importancia, de la esencia misma del ser humano, de su dignidad como
caracteristica intrinseca y fuente de todos los demas derechos fundamentales
del hombre, se debe aludir al respeto y educacioén de principios y valores en
todos los ambitos sociales, creo que es indispensable que todos quienes
conformamos esta sociedad, comprendamos que se debe respetar a cada

persona desde lo mas profundo de su individualidad.

La intervencion de la sociedad en contra de los estereotipos que limitan los
derechos de las mujeres.- La no discriminacién y el trato igualitario de las
mujeres es un derecho que no se puede crear, las leyes no lo inventan, las
leyes lo reconocen. Las mujeres estan exigiendo sus derechos, la sociedad
esta cambiando la forma de ver y valorar a las mujeres desde diferentes
aspectos y situaciones en la vida; el machismo como actitud de prepotencia y
violencia en contra de la mujer debe ser superado erradicando estereotipos
caducos que todavia siguen arraigados en la cultura; por lo tanto, la
educacion y concientizacion debe darse en todos los ambitos sociales; el
desconocimiento de las leyes que protegen a las mujeres, asi como la falta de
voluntad de la sociedad de respetarlas, son los aspectos negativos que ponen
las trabas mas importantes al avance y desarrollo de los derechos laborales

de las mujeres en igualdad de condiciones.

La corresponsabilidad familiar de los trabajadores.- Los derechos
reproductivos garantizados por la Constitucion a las personas trabajadoras,
conceden igual derecho a hombres y mujeres a decidir sobre formar una
familia y cuantos hijos tener, en base a esta situacion la corresponsabilidad
familiar debe ser compartida entre ambos por igual y en especial en el

cuidado y desarrollo integral de los hijos.
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Proteccion constitucional.- La Constitucion de la Republica garantiza los
derechos de las mujeres trabajadoras embarazadas, los Tratados y Convenios
Internacionales aprobados y ratificados por el Ecuador y llevados a su
legislacion interna, asi como las leyes especiales referentes al Coédigo de
Trabajo y la Ley de Seguridad Social, han encontrado un equilibrio en cuanto
a la proteccion de la mujer embarazada, sin embrago todavia quedan muchas
interrogantes y recomendaciones que hacer. Las tendencias actuales sobre la
eliminacion de la discriminacion de la mujer en el aspecto laboral nos llevan
a la promocién y aplicacion de medidas dirigidas a la ruptura de estereotipos
de mujeres reproductoras y hombres proveedores y nos canalizan hacia una
nueva forma de ver los derechos reproductivos, desde una perspectiva de
corresponsabilidad entre mujeres y hombres y hacia una nueva forma de ver a
la familia como un ente dotado de derechos y obligaciones entre padres e

hijos.

Las mujeres han tenido un giro en cuanto a su rol en la sociedad, se han
introducido en el &mbito educativo, profesional, politico y empresarial, por lo
que las responsabilidades familiares y la organizacion familiar deben
acoplarse a estas realidades. El rol de mujer exclusivamente cuidadora debe
suprimirse. La proteccion constitucional a la mujer embarazada de no ser
discriminada en el aspecto laboral debe ir de la mano de la corresponsabilidad
familiar. Las politicas publicas encaminadas a erradicar la discriminacién
deben apuntar hacia la causa misma de discriminacién. Los estereotipos
femeninos y masculinos en muchos aspectos limitan y transgreden estos
derechos, por lo tanto mediante politicas encaminadas a erradicar estas
situaciones podremos ver en las nuevas generaciones familias integrales sin

culpas y sin estereotipos limitantes de sus derechos.

Debo concluir que la mayor causa determinante de discriminacion a la mujer
embarazada en el campo laboral es la falta de corresponsabilidad familiar
debido al rol enquistado de madre cuidadora que aun sigue estando presente
en las politicas y leyes de nuestro pais. La maternidad es todavia una
obligacion de la mujer; todas las leyes que garantizan el cuidado de los hijos

estan dedicadas a ellas, basta ver la licencia por paternidad que se
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implemento recién en el afio 2012 que le concede un periodo muy inferior de
diez dias comparandolo con el de las madres que es de tres meses, por lo

tanto la responsabilidad sigue recayendo en un solo lado de la balanza.

Importancia de la Normativa Internacional.- La Normativa Internacional ha
sentado las bases y criterios para la formulacion y creacion de la Normativa
Nacional, bases que son el resultado de una lucha de mas de cien afios,
encaminada a la proteccion de los derechos de las mujeres en el ambito
laboral, creo que es una responsabilidad y obligacidon por parte de quienes
imparten justicia, en este caso los jueces de trabajo, de tener un conocimiento
integro sobre la evolucion, integracion y aplicacion de los Tratados o normas
de Derecho Internacional referentes a este tema, ya que solo asi se puede
aplicar la ley teniendo en cuenta el fin mismo de la norma que debe ser

aplicada.

En cuanto a la legislacion nacional, también es importante que los encargados
de crear, modificar o reformar las leyes vayan incorporando en la legislacién
interna las nuevas formas de proteccion que tienen como fin llegar a
garantizar todos los aspectos o situaciones en las que los derechos son
limitados o negados. La creacion de la figura de la licencia por paternidad es
un ejemplo de esto, beneficia no solamente al padre, sino al hijo al contar con
el carifio y cuidado de su papa, y a la mujer, ya que cada ley dirigida a la
corresponsabilidad familiar de hombres y mujeres aliviana las cargas
atribuidas a éstas y que limitaban sus derechos en otros ambitos. La
modificacién a la licencia de lactancia, extendiéndola de 9 meses a 12 meses
y en especial la actual reforma a la ley sobre el despido nulo e ineficaz de la
mujer embarazada o asociado a su condicion de gestaciéon o maternidad, son
algunos de los ejemplos del avance y evolucion en materia de derechos

laborales de las mujeres, en los ultimos afios.

La reforma sobre el despido nulo de la mujer embarazada o asociado a su
condicion de gestacion o maternidad tiene especial importancia para mi, ya
que garantiza de manera absoluta la estabilidad laboral de la mujer

embarazada desde el enfoque de no discriminaciéon por despido injustificado,
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al establecer una figura como esta, se estd bloqueando la atribucién que
tenian los empleadores de dar por terminada la relacion laboral
intempestivamente, es decir sin justa causa; si bien es cierto que la
prohibicion de despido a la mujer embarazada era una garantia que ya existia,
también es cierto que no se respetaba, es decir, justamente porque la norma
no era eficiente es que se plantea la idea de una mejor forma de garantizar las
estabilidad laboral de las mujeres embarazadas y la no discriminacidon, no
solo en la etapa del embarazo sino también en la etapa que sobreviene con la
licencia de maternidad, protegiéndola de una manera mas eficaz de no ser
discriminada y por consiguiente despedida de su puesto de trabajo,
estableciendo la nulidad absoluta de su despido mediante sentencia judicial,
es decir el momento en que la afectada deduce su accion y es aceptada, el
empleador debe responder al hecho del despido o no de la mujer; en ambos
casos debe ser reincorporada a su puesto de trabajo como si jamas se la
hubiera despedido. Existe también la posibilidad de que la mujer no quiera
reincorporarse, en esta situacion se establece una indemnizacion especial de

un afio de remuneraciones, mas las indemnizaciones de despido intempestivo.

Para que esta norma pueda ser invocada y efectiva, el despido tiene que ser
injustificado y la mujer debe encontrarse en estado de gestacion o en
consecuencia, atenderse a su condicion de gestacion o maternidad; por lo
tanto si no hay causa para el despido, se entiende que es causa de
discriminacion; pero para que este derecho pueda ser ejercido, es necesario
que sea conocido por las mujeres. Se debe hacer una campafia de
concientizacion sobre los derechos laborales que asisten a las mujeres
embarazadas para que no sean victimas de indiscriminaciones indirectas

dotadas de legalidad que las deja indefensas.

En cuanto a la Ley de Seguridad Social en lo que respecta a la contingencia
por maternidad, debo concluir que aunque proteja y garantice la salud de la
mujer embarazada, brindandole atencion médica integral; el tiempo de espera
para hacerla efectiva es demasiado largo, por lo que se vuelve una norma
caduca que debe reformarse, si tomamos en cuenta las mismas condiciones

que se requieren para la contingencia por enfermedad, existe una diferencia
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de nueve meses de aportaciones entre el uno y el otro para hacer efectivo el

seguro.

Como conclusién debo decir que la evolucion en los derechos de las mujeres
y en especial en los derechos laborales de las mujeres embarazadas, ha tenido
que pasar por un proceso historico de cambios que poco a poco se han ido
introduciendo e interiorizando en la mente de la sociedad que evoluciona dia
a dia, en la que existia una idea del rol de la mujer muy claro, ligado al
cuidado de los hijos y del bienestar familiar. Las necesidades hicieron que las
mujeres se dieran cuenta de que podian ser utiles también en otros campos
como la politica, el trabajo, la educacion y en general en todos los ambitos de
la vida. En este momento empieza la lucha en contra de todos esos
estereotipos y roles domésticos y de vulnerabilidad e inferioridad arraigados
en la cultura y en la sociedad. Han pasado ya mas de cien afios desde que las
leyes garantizan la igualdad de mujeres y hombres en todos los aspectos de la
vida, han sido organizaciones internacionales las que se han preocupado
especialmente de este tema, sentando bases en las legislaciones nacionales de
muchos paises que acogen en gran medida estas necesidades de las mujeres
del mundo, pero a pesar de ese despliegue de normas garantistas, la
discriminacion de las mujeres se sigue dando en muchos aspectos y el laboral

no es la excepcion.

Ahora bien, para poder luchar contra esa actitud que vulnera los derechos de
las mujeres y que no le deja ejercer con libertad y disfrutar de sus derechos,
se debe encontrar la situacion que lo causa, en este caso es la falta de
conocimiento por parte de las mujeres de los derechos que le asisten vy,

ademas, la erradicacion de los estereotipos que limitan esos derechos.

Al dejar a la mujer la exclusividad de los cuidados familiares se estan
reafirmando esos roles caducos que hay que combatir. Por lo tanto, las
medidas legislativas deben ir en el sentido de promover la corresponsabilidad
familiar entre hombres y mujeres en la medida necesaria, con lo que la causa

de discriminacidn en el &mbito laboral disminuiria ya que se entenderia a la
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maternidad, no como una condicion tUnica de las mujeres, sino también como

una responsabilidad de los hombres, lo que equipararia mejor la situacion.
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RECOMENDACIONES

Las recomendaciones de mi tesis van dirigidas en los siguientes aspectos:

Para que las leyes y normas que garantizan y protegen a la mujer embarazada
de no ser discriminada en el campo laboral sean efectivas, se debe fomentar y
propiciar el pleno conocimiento de las mismas entre los estudiantes de
Derecho, los profesionales, los encargados de impartir justicia, los
funcionarios publicos que tienen la obligacion de exigir el cumplimiento de la

ley, y a la sociedad en general.

La discriminacion laboral de las mujeres embarazadas se debe combatir
mediante politicas publicas encaminadas a la ruptura y erradicacion de roles o
estereotipos que limitan los derechos de las mujeres, asi como la
implementacién de politicas legislativas dirigidas a la corresponsabilidad
familiar como base de una relacion familiar equilibrada en aspectos laborales,
pues los derechos reproductivos no son exclusivos de las mujeres, sino que
pertenecen también a los hombres; situacidbn que merece una igual

responsabilidad al momento de formar una familia.

La ampliacion del permiso de paternidad como muestra de la responsabilidad
del cuidado del recién nacido en igualdad de condiciones entre padres y

madres.

Observancia y cumplimiento permanente del art. 155 sobre el servicio de
guarderias infantiles, asi como la concientizacion de la sociedad sobre la
extension de este derecho, no solo a las madres, sino a los padres trabajadores

de empresas publicas y privadas.

También se debe exigir la promocién de politicas dirigidas a la campafia de
concientizacion de las mujeres sobre las garantias que protegen su derecho a
no ser discriminadas por su estado de embarazo o condicién de gestacion o
maternidad, ya que si no se conoce este derecho, no se exige.
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La revision de la Ley de Seguridad Social en cuanto al tiempo de espera por
contingencia de maternidad, partiendo del hecho de que solamente tendra
beneficio la afiliada obligada o voluntaria que haya aportado no menos de
doce meses anteriores al parto, teniendo como punto de referencia el tiempo
de espera por contingencia de enfermedad que se reduce de seis meses a tres
meses segun resolucion 357; por lo tanto, todos los afiliados obligados o
voluntarios que hayan aportado tres meses anteriores al inicio de la

enfermedad tienen el derecho de exigir las prestaciones establecidas en la ley.

Me parece injusto que la espera por contingencia de maternidad sea
excesivamente larga para acceder al derecho de reclamar el seguro y todos los
beneficios que conlleva; ademas en caso de que el seguro no cubra las
prestaciones monetarias de licencia de maternidad, éstas se trasladan al
empleador quien deberd pagar el 100% del salario como lo establece el art.

153, situacion que puede ser causa de discriminacion a la mujer embarazada.
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1.4 Asesor Metodoldgico:

1.5 Tribunal designado:

1.6 Aprobacion:

1.7 Linea de investigacion:
Derecho Laboral

Investigacién formativa

1.8 Area de estudio:

Tratados Internacionales

Constitucién de la Republica del Ecuador

Caodigo de Trabajo

Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar
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1.9 Titulo propuesto:



“PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN EL ASPECTO LABORAL
DE LA MUJER EMBARAZADA.”

1.10 Subtitulo:
“DESPIDO NULO E INEFICAZ DE LA MUJER EMBARAZADA”

1.11 Estado del proyecto:

Es un proyecto nuevo.

2. CONTENIDO:

2.1 Motivacion de la Investigacién.

Actualmente nuestro pais se encuentra en una etapa de transicion: Somos testigos
de muchos cambios y sobre todo muchas reformas legales, es por este motivo que
yo, como estudiante de la Facultad de Derecho, me siento motivada en principio por
enriquecimiento personal y profesional y en segundo lugar creo que es importante
poder investigar un tema de actualidad que de seguro sera de provecho para “la

sociedad en general.

Como mujer y madre de familia, me gustaria realizar un analisis sobre la
discriminacion laboral de la mujer embarazada en el Ecuador. Este punto ha
saltado a la vista nuevamente gracias a actual reforma al Cédigo de Trabajo al
legislarse sobre el despido nulo e ineficaz de la la mujer embarazada, ya que como
mujer creo que es importante que en el Ecuador nuevamente se haya considerado
la situacion de discriminacion en la que se encuentran; lamentablemente y siendo
realistas, se ve al embarazo como una amenaza a la productividad y coste
econdémico para un negocio o empresa. Si bien esta reforma trata de precautelar
nuestros derechos, todavia nos quedan muchas preguntas que resolver, ya que a
pesar de las leyes y las garantias que nos ofrece nuestra legislacion,
lamentablemente la situacién de las mujeres embarazadas laboralmente es muy

preocupante.

Es importante analizar si realmente la reforma garantiza el derecho a la no
discriminaciéon o por el contrario es una barrera mas para que los empresarios y
empleadores busquen trabas a la contratacion de mujeres embarazadas por el

miedo a ser sancionados.
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El objetivo de esta reforma, se dijo, es brindar una tutela eficiente de los derechos
de las mujeres embarazadas, darles el tratamiento especial debido a su condicion
de vulnerabilidad. Para mi investigacion he revisado legislacion comparada que nos
permitiria saber cuales han sido los resultados y si existen otras formas de
garantizar mejor estos derechos, si bien la estabilidad laboral es el punto de partida
desde donde nacen muchas de las reformas mas importantes al Cddigo es
menester que todas las mujeres del pais la conozcan para poder ejercer sus

derechos sin miedo.

Para mi este cambio en el Cddigo Laboral deberia ir mucho mas alla de proteger
laboralmente a la mujer embarazada, se debe cambiar estructuralmente el punto de
vista y la forma de ver a la mujer embarazada en todos los ambitos. Debemos
tener en cuenta que lo mas importante en realidad es poder ser parte de un
verdadero proceso de cambio en el que podamos estar a la vanguardia de la
proteccidon de los derechos humanos. Se debe luchar por el hecho de que no se
puede ver a la mujer embarazada como una amenaza o perjuicio al sistema

productivo de una empresa o trabajo.

Hay que plantearnos también el hecho de que las sanciones econdémicas cada vez
mas fuertes en ves de ser una garantia de cumplimiento se vuelvan un obstaculo
para la contratacién de mujeres en etapa reproductiva o ya una vez contratadas se
buscan y buscaran mas figuras disfrazadas de legalidad como el visto bueno, o la
muy conocida firma de la renuncia, que han sido artimafias que se usan para

vulnerar estos derechos.

Mi motivacion por lo tanto no es simplemente aplaudir la norma, sino analizarla,
preguntarnos ¢ sigue existiendo discriminacién laboral para las mujeres? ¢la actual
reforma y las leyes existentes, sus procedimientos y sanciones son realmente
eficaces al momento de precautelar la no discriminacion y la estabilidad labora de la

mujer embarazada?

2.2. Problematica :

Con mi trabajo de titulacion como abogada deseo realizar un analisis critico del
Principio de Igualdad y no Discriminacion en el aspecto laboral de las mujeres

embarazadas, sus antecedentes y la situacién y derechos que lo garantizan en el
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Ecuador. Es importantisimo analizar la nueva reforma respecto del despido nulo e
ineficaz de la mujer embarazada y su procedimiento, también temas como el
ambito, es decir desde cuando nace y hasta donde llega, o hasta donde deberia
llegar, ya que existen discusiones en este sentido, debido a que no se ha
contemplado el término de prueba al que se someten la mayoria de trabajadores y
donde todavia no se protege la estabilidad laboral, dejando a la mujer embarazada
en una situacion desigual y de vulnerabilidad, aunque por otro lado si no fuera asi
se estaria vulnerando el derecho a la libre contratacion, son temas mucha
importancia ya que en la practica suceden y no se pueden dejar de lado, también
es importante hacer un analisis del procedimiento, y que tan efectivo es en la
practica, ya que uno de los motivos por los que no se cumple la ley es
precisamente la dificultad de comprobar la discriminacion ya que por lo general se
lo hace con testigos, testigos que mayormente se conseguiran en el mismo empleo
y que muchas veces deciden callar por miedo a perder su empleo, y esto en el
mejor de los casos, por lo general las personas desconocen sus derechos y ni
siquiera llegan a plantear una demanda. Es decir el problema mas que de normas y

leyes garantistas, esta en hacerlo efectivo.

2.3 Pregunta de investigacion:

¢La actual reforma y las leyes existentes son realmente eficaces al momento de

precautelar la no discriminacién y la estabilidad laboral de la mujer embarazada?

2.4 Resumen

Gracias a la actual reforma plasmada en la Ley Organica de Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar respecto del despido nulo e ineficaz de la
mujer embarazada, se ha abierto una nueva discusion sobre la situacién de
discriminacion en la que ésta se encuentra. Esta reforma es parte de una politica
social del estado para disminuir la desigualdad contemplando normas afirmativas
en beneficio de las mujeres y en este caso de las mujeres embarazadas, la
reforma tiene por objetivo general crear estabilidad y bienestar, busca asegurarle
condiciones justas, equitativas y satisfactorias en el campo laboral y condena los
actos discriminatorios en contra de las mujeres embarazadas que es el tema de mi

estudio, es indispensable que mi investigaciéon vaya encaminada a analizar el por
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qué de la reforma, cual era el motivo por el cual la norma no era eficaz, es decir
épor qué no se cumple la ley?.

Existen varios factores que se dan al momento de transgredir la norma, uno de
ellos es el desconocimiento de la ley por parte de las trabajadoras y empleadores,
al verse en esta situacién quedan muchas preguntas en el aire, por ejemplo se
deben analizar y difundir temas como: ambito; ;Desde qué momento se da la
proteccién a la mujer embarazada en el campo laboral? ;Se protege a la mujer por
el simple hecho de estar embarazada y en consecuencia la proteccidn es
independiente a si el patrono conocia de la situacion o no? Regulacion y
procedimientos: ¢;cual es la accion que se debe tomar si se encuentra en este
caso? ;es facil comprobar un tema de discriminacion? 4 cual es la via de reclamo?,
;cuales son los efectos? ¢existe un tramite nuevo?;qué pasa después de las 12
semanas de permiso post parto, siegue protegida de alguna manera? ;como queda
laboralmente la mujer que ha denunciado discriminacion y no ha podido
comprobarlo? En fin.. Son muchas las preguntas y en especial el desconocimiento
a la ley por parte de la sociedad lo que hace que se puedan ver vulnerados los
derechos de las mujeres embarazadas asi como también se vulneran los derechos

de las mismas después del alumbramiento.

Me parece interesante revisar legislacion comparada para poder tener un analisis
completo que me permita llegar a una conclusion de si la normativa existente en
nuestro pais garantiza realmente los derechos de las mujeres embarazadas asi
como los derechos y bienestar del recién nacido ya que son dos situaciones ligadas
indiscutiblemente. Para que una ley sea eficaz se debe no solamente analizar la

norma, sino su procedimiento.

Por lo tanto mi objetivo es responder todas estas preguntas con un estudio serio y
objetivo en base de bibliografia actual, analisis de las leyes, tratados
internacionales, legislacion comparada, articulos, revistas y de mas informacion que
me lleve a obtener los resultados esperados, es decir responder a mi pregunta de si
éste conjunto de normas vigentes en realidad son eficaces y garantizan la no

discriminacion laboral de la mujer embarazada.

2.5 Estado del arte y marco teérico:

Existe en la historia un acontecimiento que aunque terriblemente triste, marca el

principio de lucha de las mujeres en pro de la garantia y respeto de sus derechos y
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rechazo a la discriminacion a la que hemos sido sometidas. El dia internacional de
la mujer (8 de marzo) que se celebra en muchos paises y en el que recordamos a
todas esas 129 mujeres obreras estadounidenses las cuales fueron incineradas
por el simple hecho de exigir sus derechos sociales. Debe ser para todas nosotras
una fecha en la que recordemos que debemos seguir luchando por nuestros
derechos e igualdad ante la ley, si bien es cierto que la Constitucidon garantiza esa
igualdad de género, no podemos dejar de lado el hecho de que biolégicamente no
somos iguales, un tema importante es el reproductivo, que nos afecta
principalmente a las mujeres y el cual debe ser tratado especialmente por las

legislaciones mundiales y deben ser garantizados y exigidos.

Cada pais se ha encargado de legislar y garantizar estos derechos, unos mas otros
menos, se han firmado tratados, acuerdos y convenios internacionales que poco a
poco han ido integrandose en las leyes de cada pais, se ha tomado conciencia y
gracias al flujo cada ves mas alto de mujeres trabajadoras en el mundo se ha visto
la necesidad de regular aspectos como la estabilidad y no discriminacion de la
mujer en el aspecto laboral, existen acuerdos y tratados importantes que son base
de muchas legislaciones como por ejemplo la “Declaracién sobre la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer” o el “ Convencién sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacién Contra la Mujer’ proclamadas por las Naciones

Unidas.

En el ano 2000 se firmo un importante convenio en la OIT sobre la Proteccion de la
Maternidad, el cual prohibe en su art. 8 “El despido a una mujer embarazada o en
periodo de lactancia o después de haberse re integrado al trabajo durante un
periodo que se determina en cada legislacion. Se garantiza también el reintegro de
la mujer a su puesto de trabajo con la misma remuneracion al término de la licencia

de maternidad.”

Asi mismo en el art. 9 se establece que: “Todo Miembro de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) debe adoptar medidas apropiadas para garantizar
que la maternidad no constituya una causa de discriminacion en el empleo, con
inclusion del acceso al empleo. Las medidas a que se hace referencia en el parrafo
anterior incluyen la prohibicion de que se exija a una mujer que solicita un empleo
que se someta a un examen para comprobar si esta o0 no embarazada o bien que
presente un certificado de dicho examen, excepto cuando esté previsto en la

legislacion nacional respecto de trabajos que:
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* estén prohibidos total o parcialmente para las mujeres embarazadas o
lactantes, o
* puedan presentar un riesgo reconocido o significativo para la salud de la
mujer y del hijo.
En mi investigacion haré referencia a los Tratados Internacionales y sus
declaraciones sobre derechos reproductivos por que éstos son la base de las
legislaciones internas de cada pais, hay paises que claramente han recalcado en
estos derechos y definitivamente nuestro pais no es la excepcion, tenemos una
legislacion que protege a la mujer embarazada en el aspecto laboral, normas que
garantizan la estabilidad laboral y que castigan la discriminacién por embarazo, por
ejemplo nuestra Constitucion en su art. 35, 43 y 333 garantiza los derechos de la
mujer embarazada y condena la discriminacion laboral, el Cédigo de Trabajo en sus
art. 153 y 154 garantizan la no discriminacion a la mujer embarazada en el ambito
laboral y muchas otras normas que hacen alusién a sus derechos, un tema muy
importante es el hecho de que se ha revisado nuevamente el tema de la
discriminacion a la mujer embarazada y se ha visto la necesidad de reformar
nuevamente el Codigo Laboral en este aspecto, buscando mas garantias para este
grupo vulnerable introduciendo en nuestra legislacion el despido nulo e ineficaz de

la mujer embarazada.

Todo este marco juridico interno y los Tratados, Declaraciones y Convenios
Internacionales van a ser parte importante del estudio y por supuesto todo lo que

conlleva a que estas normas puedan ser aplicadas, procesadas y sancionadas.

Esta reforma al actual Codigo de Trabajo y que es parte importante de mi
investigacion, actualmente se encuentra plasmada en la Ley Organica de Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar sobre el despido nulo e ineficaz
de la mujer embarazada que se agrega al art. 195 del Cddigo de Trabajo vigente y

que se encuentra activa desde abril de 2015 que establece:

Art 195.1 “prohibicion de despido y declaratoria de ineficaz el despido intempestivo
de personas trabajadoras en estado de embarazo o asociado a su condicion de
gestacion o maternidad, en razén del principio de inamovilidad

que les ampara”

En el art. 195.2 Se establecen las acciones de despido ineficaz que debera tener en

cuenta la afectada ya que tiene solamente 30 dias para deducir su accion a ante el
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juez competente que en 24 horas citara a la parte empleadora. En el art. 195.3 Se
menciona los efectos de la declaratoria de nulidad o ineficacia del despido a la

mujer embarazada.

Me parece de vital importancia hacer un analisis de esta reforma como ultima
garantia de los derechos de las mujeres embarazadas en el aspecto laboral en
nuestro pais, ahora bien también es importante ser criticos con todo este cuerpo
normativo que tenemos ahora a nuestro alcance ya que muchos nos preguntamos
¢,Por qué se evade la ley? ;por qué no se cumple la ley? 4con esta reforma
tendremos mas garantias? O como pregunta final ;toda esta normativa vigente es

eficaz?

La linea principal de mi trabajo por lo tanto se centra en analizar el principio de no
discriminacion de la mujer embarazada laboralmente y todas las normas y leyes
que lo garantizan en nuestra legislacion, poniendo énfasis en el tema del despido
nulo e ineficaz de mujer embarazada ya que se lo ha tomado como la maxima
expresion en garantias laborales de grupos vulnerables como sindicalistas y
mujeres embarazadas quienes después de haber comprobado y justificado su
despido como discriminatorio ante juez competente tienen dos opciones, re
integrarse al trabajo recibiendo sus sueldos devengados o recibir la indemnizacién
correspondiente sin perjuicio de las demas que tengan que ver con el despido
intempestivo, desde mayo de 2016 se someteran todos los casos a un tramite
nuevo para nosotros, y se encuentra contemplado en el Cdédigo General de
Procesos mediante un tramite monitoreo que sera tomado en cuenta en nuestra

investigacidn ya que agilita y facilita la resolucion del conflicto.

2.6 Hipoétesis:

2.7 Objetivo General:

El objetivo de mi investigacién es analizar la normativa vigente y aplicacién de la
misma en el Ecuador y que garantiza los derechos de la mujer embarazada en el
ambito laboral y determinar si es eficaz y soluciona el problema de discriminacion y

vulnerabilidad en el que se encuentra.

2.8 Objetivos Especificos:
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Analizar la nueva reforma a la Ley Organica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar referente al despido nulo e ineficaz de la
mujer embarazada como ultima garantia a la no discriminacion de la misma, su

ambito, aplicacion, regulacion y sancién.

2.9 Metodologia:

Se utilizara material bibliografico como: Tratados Internacionales, Acuerdos y
Declaraciones, Constitucion de la Republica del Ecuador, Ley de Equidad, Cédigo
Laboral, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, Ley Organica de Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, informacion de legislacion comparada,
libros, articulos, revistas juridicas, paginas web, es decir toda la informacién
necesaria para obtener datos reales y objetivos que me permitiran realizar un

estudio serio que sea de beneficio para mi persona y para la Universidad.
2.10 Alcances y resultados esperados:
Deseo contribuir a la difusion de esta importante reforma laboral ya que es un

tema nuevo que no ha sido analizada antes en la Universidad.

2.1 Supuestos y riegos:

Ninguno.

2.12 Presupuesto:

Descripcion Rubro Justificacion

Bibliografia 150,00 Informacion

Material de Trabajo 1000,00 Informacion y
Presentacion

2.13 Financiamiento:

Fondos propio

2.14 Esquema tentativo:

Capitulo |
PRINCIPIOS GENERALES
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1.1 Principio de Igualdad ante la Ley
1.2 La discriminacién de género
1.3 Discriminacion de la mujer en el campo laboral.

1.3.1 discriminacion por embarazo.

Capitulo Il

ACCIONES AFIRMATIVAS

2.1 Antecedentes historicos respecto de las medidas y normas afirmativas (
discriminacion positiva) que protegen a la mujer embarazada laboralmente.
2.2 Tratados internacionales, convenios, convenciones, Declaraciones, La
OIT y demas organismos que garantizan la no discriminacién de la mujer
embarazada laboralmente en el mundo.

2.3 Antecedentes histéricos respecto de las normas que benefician
laboralmente a las mujeres embarazadas en el Ecuador. (como se fueron

incorporando a la legislacion interna)

Capitulo 11l

MARCO JURIDICO Y ANALISIS

3.1 Marco juridico antes de la reforma laboral de abril de 2015 respecto de
los derechos y garantias laborales de la mujer embarazada en el Ecuador.
3.2 Justificacion de una reforma laboral que garantice de mejor manera la
no discriminacion y situacion laboral de las mujeres embarazadas en el
Ecuador

3.3 Despido nulo e ineficaz de la mujer embarazada

3.3.1 Ambito

3.3.2 Regulacién

3.3.3 Control

3.3.4 Sancion

Capitulo Il
4.1 Conclusiones

4.2 Recomendaciones

2.15 Cronograma:
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Objetivo especifico Actividad Resultado esperado | Tiempo (semanas)

Recopilar informacion Capitulo | Concluir 4 Semanas

Analisis y recopilaciéon Capitulo 1l Concluir 5 Semanas

de informacion

Analisis y recopilaciéon Capitulo 1l Concluir 5 Semanas

de informacion

Analisis Capitulo 111l Concluir 4 Semanas

2.16 Referencias:

www.un.org/es/events/womensday/history.shtml

www.inmujer.gob.es

http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=vi
ew&id=24&Itemid=27
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=vi
ew&id=94&Itemid=39
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=vi
ew&id=24&Itemid=27

http://www.telegrafo.com.ec/economial/item/inequidad-laboral-para-la-mujer-

reto-aun-pendiente.htm
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