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RESUMEN

De conformidad con la Constitucion y el ordenamiento juridico, la figura de despido
ineficaz se aplica a las mujeres embarazadas y lactantes, asi como a los activistas sindicales,
sin perjuicio de aquello, en la praxis se presenta como una ficcién juridica, dado que existen
despidos de formas abruptas, tanto el sector publico y privado, a las mujeres con esta
vulnerabilidad. Las mujeres embarazadas trabajadoras que, mantienen una relacion laboral con
la administracion publica, o no, y en general todas las mujeres dentro de territorio ecuatoriano,
son sujetos a los efectos vinculantes y erga omnes de los pronunciamientos y sentencias de la
Corte Constitucional, para resarcir los perjuicios ocasionados con la culminacién del vinculo
laboral, por la estabilidad laboral reforzada de la cual gozan. La Sentencia 3-19-JP/20 de la
Corte Constitucional del Ecuador, prohibe con efecto erga omnes, el despido a las mujeres
embarazadas 0 que se encuentren en estado de gestacion, aun cuando no gocen de estabilidad
laboral, pero nada dice la referida sentencia de las mujeres del sector privado que se encuentran
en igualdad de condiciones. Entonces surge la interrogante de muchas ;Cual es el escenario
para las trabajadoras del sector privado mientras cursan su proceso de gestacion y/o periodo de
lactancia para gozar de esta estabilidad laboral reforzada? Casos como estos llevan a pensar a
priori, que existen lagunas en la ley, empero del espiritu tutelar de la norma y el derecho al
trabajo; denota la vulneracion al principio de igualdad y no discriminacion en las decisiones de
los magistrados que administran la justicia constitucional, en ese sentido dentro de esta tesis se
abordaran, por medio del método cientifico y exegético, los preceptos facticos y juridicos, en
aras de describir la problematica planteada y presentar un propuesta al objeto de estudio,

respecto de si en la sentencia 3-19-JP/20, existe una vulneracion al principio de igualdad y no

X1



discriminacion por parte de los Magistrados al no incluir en ella, a las mujeres del sector

privado que se no gozan de estabilidad laboral.

Palabras clave: vulneracion, estabilidad laboral, embarazo, lactancia, sector privado.
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ABSTRACT
SUBJECT: VIOLATION OF THE PRINCIPLES OF EQUALITY AND NON-

DISCRIMINATION IN JUDGMENT 3-19-JP/20

According to the Constitution and the legal system of Ecuador, the fact of invalid
dismissal applies to pregnant women and nursing mothers, as well as to union activists.
Regardless, in practice, it is basically a legal fiction, since abrupt dismissals of women affected
by this vulnerability occur in the public and private sectors of our country. Pregnant women
workers, despite their employment within the Ecuadorian territory, are subject to the binding
and erga omnes effect of the pronouncements and rulings of the Constitutional Court to obtain
compensation for the damages caused by the termination of their employment due to the
privileged job stability they enjoy. Judgment 3-19-JP/20 of the Ecuadorian Constitutional
Court, by virtue of its erga omnes effect, prohibits the dismissal of pregnant women or women
who are in one of the stages of pregnancy, even if they do not enjoy job security. The question
here, then, is: what is the regulation applicable to women workers in the private sector who
enjoy this privileged job stability during their pregnancy and/or lactation? This situation leads
us to recognize that there are legal loopholes that, in the name of the rule of law and the right
to work, constitute a violation of the principles of equality and non-discrimination in the
decisions of the judges of the Supreme Court of Ecuador. In this sense, in this work | will
address, through the scientific and exegetical method, the factual and legal conditions for the
description of the above-mentioned dilemma, in order to propose an analysis of the question of
whether in the judgment 3-19-JP/20 there is a violation of the principles of equality and non-

discrimination by the judges because they did not include the women who work in the private
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sector in the body of this judgment, since they do not enjoy the same privileged job stability as

the women who work in the public sector.

Keywords: vulnerability, privileged job stability, pregnancy, breastfeeding, private

sector, public sector.
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INTRODUCCION

Historicamente, las mujeres han enfrentado discriminacion en varias profesiones en
Ecuador, y el lugar de trabajo se destaca como uno de los peores; siendo expuestas a diferentes
tipos de violencia, sin embargo, luego de una lucha incansable para que sus derechos laborales
sean reconocidos en un marco de igualdad de condiciones y libre de discriminacion, surgen los
tratados internacionales que obligan a los estados otorgar garantias y proteccion a la estabilidad
laboral de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia (Montero et al, 2022).
Conjuntamente con la expansion de la mano de obra femenina y la discriminatoria tasa de
natalidad han obligado a crear normas proteccionistas sobre la maternidad y los nifios, para
ello, se crean figuras juridicas destinadas a brindar esta proteccion en el marco de los derechos

laborales, acorde al trato igualitario que requieren.

La Corte Constitucional, en uso de sus atribuciones y para garantizar que no se vulnere
de las mujeres a la estabilidad reforzada en el Trabajo, cuando se encuentren embarazadas o en
periodo de lactancia, emitio la sentencia 3-19-JP/20, donde desarrolla la proteccion que este
grupo de atencidn prioritaria requiere, pero abarcando en su decisién unicamente a las
servidoras publicas que no gozan de estabilidad laboral, y que se encuentran en el régimen

publico.

Como norma garantista de derechos, la Constitucion de la Republica de Ecuador,
establece que las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia forman parte de uno de los
grupos de atencion prioritaria. Al igual que la doctrina, la norma constitucional establece que

las mujeres gozan de una estabilidad laboral reforzada, a modo de brindar una atencion



prioritaria a sus derechos laborales, bajo principios para el pleno ejercicio de aquellos (CRE,

2008, art. 11), entre los cuales esta el principio de no discriminacion, axioma de aplicacion.

Sin lugar a duda, el ordenamiento juridico en el Ecuador se ha transformado de manera
positiva y progresiva, con relacion a la igualdad y género, sin embargo, los hechos demuestran

que sigue existiendo discriminacion de facto y en ciertos casos discriminacion indirecta de jure.

La discriminacién y la desigualdad son conductas consideradas como formas de
violencia pasiva, que promueven distintas conductas machistas que fomentan la opresion y
exclusion (Mufioz y Pangol, 2021). Se hace referencia que, a pesar de que ha existido una
evolucion en cuanto a los derechos de las mujeres en el ambito laboral, y la Constitucion
dispone acciones afirmativas en favor de la mujer gestante, garantizando la proteccion a la
estabilidad laboral, no resulta suficiente para materializar el derecho a la igualdad y no
discriminacion de todas las mujeres con condicion de embarazo o en periodo de lactancia en el

pais.

Las normas juridicas en favor de este grupo de atencion prioritaria son abundantes,
logrando disminuir la discriminacion por género en varios aspectos, sin embargo,
persisten formas de discriminacion que no se presentan solamente entre hombre y
mujeres, como la del caso que nos ocupa que se produce entre mujeres embarazadas o
en periodo de lactancia del sector pablico frente a las del sector privado. (Cacpata et al,

2019)

El presente estudio plantea que existe un problema en la sentencia Constitucional 3-19-

JP/20, la cual lleva a preguntarse si esta sentencia vulnerd el principio de igualdad y no

2



discriminacion, al hacer una distincion injustificada sobre dos grupos de mujeres trabajadoras
en igualdad de condiciones, teniendo en consideracion que la Constitucion protege a las
mujeres embarazadas, todas, otorgandoles una estabilidad laboral reforzada en su articulo 43,

disponiendo su proteccidn sin distincion ni excepcion alguna.

La estabilidad laboral de mujeres embarazadas o en estado de lactancia, desarrollada
por la Corte Constitucional en su Sentencia 3-19-JP/20, estableci® expresamente “que
independientemente del tipo de contrato o cargo no se contabilizara la proteccion especial en
atencion al cierre del afio fiscal, sino que durara hasta el fin del periodo de lactancia.” (2020).
Sin embargo, el alto tribunal otorga explicitamente esta proteccion a las mujeres trabajadoras

del sector publico, sin hacer mencion alguna a las del sector privado.

El presente trabajo pretende determinar si existe una distincion injustificada entre las
trabajadoras del sector privado y servidoras publicas en la sentencia No. 3-19-JP/20 que es
contrario al derecho a la igualdad y no discriminacidn, previsto en los articulos 66 numeral 4 y
11 numeral 2 de la Constitucion, analizando si la proteccion que otorga la Corte Constitucional
a las mujeres en estado de embarazo y lactancia en el sector publico, frente al tratamiento

jurisprudencial de las mujeres trabajadoras del sector privado, tiene o no un trato igualitario.

Sobre el principio de igualdad y no discriminacidn, la Corte Constitucional del Ecuador,
ha sido contundente en afirmar que no debe existir discriminacién injustificada entre iguales,
obviando este principio al pronunciarse en la Sentencia No. 3-19-JP/20, sobre los derechos de
las mujeres trabajadoras del sector privado, a fin de que a este grupo de mujer también la

sentencia las pueda tutelar.



Situacion Problematica

A raiz de la expedicién de la referida sentencia surge un problema juridico cientifico
vigente y actual, que son genera la siguiente incognita: ¢Existe una distincion injustificada
entre las trabajadoras del sector privado y servidoras publicas en la sentencia No? 3-19-JP/20,
que es contrario al derecho a la igualdad y no discriminacion, previsto en los articulos 66

numeral 4 y 11 numeral 2 de la Constitucion?
Formulacion del Problema

¢La distincion injustificada entre mujeres trabajadoras bajo el Codigo del Trabajo y
servidoras publicas bajo la LOSEP en la sentencia No? 3-19-JP, es contrario al derecho a la
igualdad y no discriminacion, previsto en los articulos 66 numeral 4 y 11 numeral 2 de la

Constitucion?

Justificacion Teorica
El anélisis de la sentencia No. 3-19-JP, pretende determinar si la Corte Constitucional,
realiz6 una discriminacion injustificada en su sentencia, al apartarse de su propio criterio
respecto del principio de igualdad y no discriminacion, de los dispuesto en la Constitucion y
en la normativa internacional de derechos humanos, vulnerando de esta manera los derechos

constitucionales de las trabajadoras del sector privado.

En la sentencia No. 3-19-JP, la Corte genera un trato diferenciado entre las trabajadoras
sujetas al Cddigo de Trabajo y a la LOSEP, que carece de “justificacion objetiva y razonable”
vulnerando de manera directa lo establecido en el articulo 66 numeral 4 de la CRE que prescribe

el derecho a la igualdad y no discriminacion de las personas, al no incluir a las trabajadoras del



sector privado sujetas al Cédigo del Trabajo a gozar de las garantias y derecho a la estabilidad

en su decidendum.

La Constitucion de la Republica del Ecuador establece el derecho a la igualdad y no
discriminacion en su articulo 66 numeral 4 y manifiesta que “Se reconoce y garantizara a las
personas: (...) 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion”.

(Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008, pag. 32)

El derecho y principio a la igualdad y la no discriminacion obligan al Estado y a todos
sus drganos a erradicar, de iure y de facto, toda norma, actuacion o practica que genere,
mantenga, favorezca o perpetle desigualdad y discriminacion, sin perjuicio de que en
determinadas circunstancias puedan existir tratos diferenciados debidamente

justificados de forma objetiva y razonable. (Sentencia No. 36-19-IN/21, 2021, pag. 5)

La Corte Constitucional se ha pronunciado respecto del derecho a la igualdad y no
discriminacion en varias sentencias que constituyen jurisprudencia tales como las sentencias

11-18-CN/19, 7-11-1A/19, 1894-10-JP/20, 751-15-EP/21, 55-16-1N/21.

Justificacion Practica

Con los resultados de la presente investigacion se pretende identificar la vulneracion de
los derechos de las mujeres en el sector privado debido a la distincion que se realiza cuando la
Corte Constitucional solo se manifiesta respecto a las mujeres que laboran en el sector publico,
con el estudio realizado y el analisis propuesto de las sentencias respectivas, reconociendo las

afectaciones al principio de igualdad y no discriminacion.



La Corte Constitucional al emitir la sentencia releg6 a las mujeres del sector privado,
negandoles la igualdad de condiciones a su vez de afectar este principio, en este trabajo se
propone que se realice una modulacién de la sentencia que a su vez aclare y no vulnere el
principio de igualdad, también la aplicacion del efecto ex tunc para corregir las violaciones o

afectaciones a los derechos laborales de las mujeres en el sector privado.

Objetivos
Objetivo General
Demostrar si existe una distincion injustificada entre las trabajadoras del sector privado
y servidoras publicas en la sentencia No. 3-19-JP/20, que es contrario al derecho a la igualdad

y no discriminacion, previsto en los articulos 66 numeral 4 y 11 numeral 2 de la Constitucion.

Objetivos Especificos
e Determinar si la Corte Constitucional aplicd los principios de igual y no discriminacion
en su sentencia y si esta omitio extender la referida proteccion a todas las mujeres que

se encuentren en igualdad de condiciones.

e Analizar si la Corte en su sentencia 3-19-JP/20, realiz6 una distincion injustificada entre

las trabajadoras del sector privado y las del sector publico.

e Revisar si la sentencia 3-19-JP/20, contienen una discriminacion indirecta de jure, al
excluir de la jurisprudencia obligatoria a un grupo comparte circunstancias comunes

con los peticionarios de la accién.

e Considerar si es factible y necesario, que la propia Corte realice una modulacion de su

sentencia para corregir esta distincion injustificada entre iguales que vulnera el



principio de igualdad y no discriminacion, contemplados en la Constitucion, ampliando

el efecto ex tunc en su decision.
Hipotesis
Si la Constitucion de la Republica en su articulo 66 numeral 4 reconoce que el estado
debe garantizar a las personas el derecho a la igualdad formal, material y no discriminacion
de las personas, existe inobservancia y vulneracién a estos derechos de las mujeres

trabajadoras del sector privado frente a la proteccion que la sentencia 3-19-JP/20 otorga a las

mujeres del sector pablico.
Planteamiento Hipotético

La Constitucion de la Republica del Ecuador destacada por su reconocimiento y
prevalencia de derechos sin distincion, consagra el principio de igualdad que es de aplicacion
inmediata, este principio en contraste con la sentencia 3-19-JP/20 que hace una exclusiva
mencion orientada a las mujeres que laboran en el sector pablico limita el goce pleno y ejercicio
de derechos en el ambito laboral, especialmente para las mujeres, que como se ha destacado se
enfrentan a un escenario tradicionalmente desfavorable que con lo determinado menoscaba sus
derechos al no considerar su situacion. En la relacion laboral tedricamente se ha mencionado
que la parte mas sensible es el trabajador dado que con lo que cuenta es netamente su fuerza
de trabajo, tal situacidn al implicarse el principio de igualdad prolonga la discriminacién que

han sufrido las mujeres en el sector laboral y ain mas en el sector privado.



CAPITULO 1. APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO

DISCRIMINACION EN EL ECUADOR: ANALISIS DE LA SENTENCIA 3-19-JP/20

1.1 Revision De Literatura

En la investigacion juridica publicada en el afio 2021 por los autores Miriam del Rocio
Yugsi-Yugsy Camilo Emanuel Pinos-Jaén (2021), bajo el titulo de “Analisis del estado actual
de la estabilidad laboral reforzada en el sector publico ecuatoriano”, se analiza respecto a la
estabilidad laboral en el Ecuador siguiendo la linea de lo planteado por la Corte Constitucional,
en este caso se toma como la jurisprudencia, sentencias y precedentes de la mencionada Corte
siguiendo el concepto planteado con el fin de identificar a quien debe aplicarse la sentencia.
En ese estudio se concluyd lo siguiente, las personas con discapacidad, personas que padezcan
enfermedades catastroficas, mujeres embarazadas y demas grupos de atencion prioritaria gozan
de una proteccion especial en el &mbito laboral dado que se ven mayormente expuestas a ser
retiradas de su puesto de trabajo, situacion que se agudiza ain mas si no se cuenta con los

recursos necesarios para una optima defensa.

Los autores Llanes et al (2020), en su obra: “Maternidad en la legislacidén mexicana:
Una vision desde los derechos laborales de la mujer”, analizaron las principales disposiciones
juridicas de México que amparan los derechos de la gestante, considerandose como su principal
aporte el desglose y caracterizacidn de cada uno de ellos y su vinculacion con los instrumentos
juridicos internacionales que los reconocen. En consecuencia, expusieron que la prohibicion
del despido de la gestante, incorporada a la Ley Federal del Trabajo, constituye una de las
iniciativas legislativas mas trascendentales en el pais, en los ultimos tiempos. (Llanes,

Cervantes, Pefia, & Cruz, 2020)



El autor Cristian Israel Solis Bartelotti (2020), publicé la investigacion juridica titulada
“las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia en el sector publico, el derecho al trabajo,
a la igualdad y a la no discriminacion”, donde expone que desde el reconocimiento de los
Derechos a los grupos de atencion prioritaria desde la transformacion del Estado ecuatoriano y
la 6ptima creacion de politicas publicas que respetan los derechos de las mujeres embarazadas
con especial énfasis en la proteccion a la madre durante el periodo de lactancia se establece no
solo en la norma constitucional sino también en leyes orgéanicas como la LOSEP, sin embargo,
en la practica muchas veces estas normas son inaplicadas dado que existe inobservancia de los
principios basicos sin contar que en el sistema judicial las acciones de proteccion muy pocas
veces se cumplen a cabalidad y que en un estado constitucional de derechos esta proteccion
deberia cumplirse en estricto, situacion que como se puede evidenciar no se aplica totalmente
en la realidad ecuatoriana sino que es necesario aplicar via judicial las garantias que consagra

la constitucién con el fin de resarcir los derechos vulnerados.

Asimismo, los juristas Maria Aldas Guerrero e Ivanhoe Mafla Yépez (2020),
presentaron el proyecto de titulacion sobre “El principio de igualdad y justicia social que
garantice la estabilidad laboral de la mujer embarazada en la legislacién ecuatoriana y

colombiana”, donde describieron que la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008):

Al ser una Constitucidn garantista y protectora de derechos, ha incluido a la mujer
embarazada dentro de los Grupos de Atencidn Prioritaria garantizando de esta manera
la proteccion de la misma desde el momento de su concepcion hasta luego del periodo
de lactancia a la que tiene derecho la mujer por estar asociada a su condicion de

gestacion o maternidad demostrando de esta manera una justicia social protectora.
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La misma norma Suprema garantiza la estabilidad laboral de la mujer
embarazada o asociada a su condicion de gestacion o maternidad al indicar que la mujer
en estado de gravidez no podra ser discriminada por su condicion. Entendiendo
entonces que conforme lo indica el numeral 2 del articulo 11 de la Carta Magna que
todos somos iguales ante la ley gozando de derechos, deberes, responsabilidades y
obligaciones; razon por la cual la mujer en estado de gravidez goza de los mismos
derechos de la mujer que no lo estd, con la Unica diferencia que la proteccion a la mujer

embarazada sera con el &nimo de proteger a la madre y su hijo.

En definitiva, la Constitucion de la Republica del Ecuador es proteccionista y
garantista de derechos fundamentales y una de las mas avanzadas en el mundo en
relacion con los derechos de la mujer embarazada o asociada a su condicion de

gestacion o maternidad. (Aldas Guerrero & Mafla Yepez, 2020, pag. 10)

Por su parte, Pérez y Quintero (2017), en su estudio titulado “Analisis del principio de
estabilidad reforzada en las mujeres embarazadas o lactantes, con respecto a su vinculo laboral
en Colombia”, determinaron las condiciones sobre las que se reconoce el principio de
estabilidad reforzada en las embarazadas o aquellas mujeres en periodo de lactancia, con
respeto a su vinculo laboral en Colombia. EI principal aporte del estudio, lo constituye la
caracterizacién hecha al principio de estabilidad reforzada de la mujer, durante su periodo de
gestacion y lactancia. Finalmente, expusieron que lo mas trascendental, es la consideracién del
fuero especial que le corresponde a la mujer durante todo ese periodo, constituyéndose en un

derecho a no ser despida por su condicion de estar en estado de gestacion y lactancia.
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1.2 Antecedentes Historicos

A lo largo de la historia de la humanidad se han vivido hechos deplorables en cuanto a
la dignidad de las personas, la distincién de la ciudadania por diversas categorias y ambitos
que han sido considerados como atentados a los derechos humanos; el presente trabajo
investigativo se centra en el origen del derecho a la igualdad omitiendo los sucesos histéricos
que se han remontado a lo largo de los siglos y aquellos que fueron perpetrados hace poco
como la matanza salsipuedes en Uruguay al grupo indigena de los charrias, la masacre a los
armenios que realizo el Imperio Otomano, sin contar el infame holocausto judio en la Alemania
Nazi durante el totalitarismo de Hitler, el saneamiento humano o purga lasciva por parte de la
Union Soviética en el gobierno dictatorial de Stalin, la masacre a las etnias en Kosovo, demas
eventos que por ser tan indignantes y atentar contra los derechos humanos surgio la imperante
necesidad de reconocer el derecho a la igualdad como de vital importancia y aplicacion en la

Declaracion de los Derechos Humanos.

En tanto, el desarrollo del principio de no discriminacion se produjo en los mismos
términos, que marcaron el aparecimiento del principio de igualdad, mismo que fundamento en
la construccidn juridica del principio de no discriminacion, como un efecto. Vale decir que, la
discriminacion en si misma ha provenido principalmente de ideas: racistas, sexistas, clasistas,
fascistas, aristocraticas y otras que se basan en el odio. El autor Holland (1924) realizd un
estudio sobre las principales variedades del status de persona, concluyendo que este factor
produce desigualdades que estan fuera del control de los individuos; ubica dentro de esta
némina los siguientes: ser var6n o mujer, ser casado, padecer discapacidades fisicas o

pertenecer a cierta clase social, tener recursos poseer cierta religion, etc. (p. 126).
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Frente a estas teorias de odio, y desigualdades que nacen a partir del status de persona,
se crea la teoria del "lgualitarismo”, que es el conjunto de teorias de filosofia moral y politica,
que creen y luchan por establecer una igualdad material entre los seres humanos, bajo el
compromiso de la equiparacion. Es precisamente de esta teoria que nace el principio de
igualdad, para posteriormente originar un nuevo principio complementario llamado "no

discriminacion™ (Cabrea & Carraco, 2016).

En otro aspecto, desde el pasado, las mujeres han sido objeto de numerosos abusos
sociales por ser apreciadas como un grupo débil y diferente en comparacion con la mayoria de
sus pares masculinos, producto de aquello las mujeres quedaron rezagadas del ambito politico,
profesional y econdmico. Uno de los factores que plantearon el problema para la division del
trabajo fue el patriarcado, considerando la superioridad del hombre sobre la mujer desde los
inicios de la humanidad, segun lo sefialan Ochoa y Morales (2020) “La cultura masculina es
hegemonica (...) y su exaltacion de los valores de superioridad de los hombres sobre las
mujeres que lo convierten en un sistema multifacético de discriminacién social de las mujeres

y androcentrismo cultural” (Ochoa & Morales, 2020, p. 5).

Producto de una creencia basada en la cultura costumbrista, debido a que las mujeres
eran consideradas con la frase coloquial del “sexo débil”, tanto en caracter como en apariencia,
sus actividades solo se clasifican como tareas domésticas ineficientes en el ambito economico.
En 1930 se dio un mindsculo pero fundamental primer paso en la lucha contra la discriminacion
en el lugar de trabajo. Las industrias, contrataban mujeres, pero por salarios bajos, y en los
paises inmersos en Segunda Guerra Mundial, se generd una inseguridad laboral para los

trabajadores varones, hecho que fue clave en la apertura de mejores plazas de trabajo para las
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mujeres en las fabricas. Posteriormente, Estados Unidos se convirti6 en una potencia
econdmica mundial al concentrar industrias y negocios, con apoyo de hombres y mujeres en la

fuerza laboral.

En respuesta a las representaciones de género predominantes en la sociedad, las mujeres
se estan integrando al mercado laboral. En el caso de Ecuador, esta integracion se realiza a
través del lente de la cultura catélica, adhiriéndose a las ensefianzas de la religion dominante
en la nacion, lo que ayuda a dictar de diversas formas los roles que deben tener las mujeres y

los hombres.

Las mujeres se incorporan al trabajo de acuerdo con los roles de género existentes. En
Ecuador, la integracion se basa en la cultura catdlica y preceptos religiosos que influyen en los

roles de género de las mujeres y hombres (Andrés, 2015).

La mujer afronta estereotipos en el trabajo y, lamentablemente, sigue existiendo
discriminacion hacia ellas en todo el mundo, a pesar de los avances en la igualdad de derechos
laborales. Las barreras persisten debido a la sociedad, la cultura, el Estado y el derecho, que

permiten distintas formas de discriminacion hacia las mujeres.

1.3 El Principio De Igualdad Y No Discriminacién

El principio de no discriminacién es un principio rector que no admite discusion, pues
es un derecho humano fundamental, y asi lo ha recogido la constitucion (2008) en su Articulo

11 que:

13



El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 2. Todas las personas
son iguales y gozarén de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra
ser discriminado por (...) cualquier otra distincion (...) colectiva, (...) que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion. El Estado adoptara medidas
de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de

derechos que se encuentren en situacion de desigualdad (2008).

Sin embargo, de la expresa prohibicion de la discriminacion, esta continda estando
presente y de alli que los juristas Jiménez & Fernandez (2013), detallen en particular dos tipos

de discriminacion existente:

1. La discriminacion horizontal, donde las reclusiones femeninas en el ambito privado,
basadas en la construccion de roles y estereotipos sociales, estructuran la division sexual
del trabajo. (De esta forma se asignan por sexo labores tradicionales: por ejemplo,
docencia, enfermeria, trabajo domeéstico a las mujeres; mecanica, medicina, ingenieria

a los hombres).

2. La discriminacidn vertical, que coloca a las mujeres en posiciones de subordinacion
y sumisidn con respecto a los hombres, y desvaloriza las responsabilidades que se les

asignan. (Gonzalez, 2018)

Segun el diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas (2006) discriminacion es la

“Accion y efecto de discriminar, de separar, distinguir una cosa de otra. Desde el punto de vista
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social, significa dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales,

religiosos, politicos u otros” (Cabanellas de torres, 2006).

En este punto, es importante anotar que la discriminacion de acuerdo con el convenio

111 sobre la discriminacion (1958):

Comprende toda distincién, discriminacién o favorecimiento que tenga como base una
caracteristica particular relacionada a la raza, sexo, creencia religiosa, ideologia politica
nacional u origen social “que anulen o menoscaben la igualdad de oportunidades y de

trato en el empleo o la ocupacion” (Organizacion Internacional del Trabajo, 1958).

Ahora bien, en este sentido, existen varios tipos de discriminacion, de los cuales se
nombraran los més relevantes, para los propdsitos de este trabajo de investigacion, citando a el
consejo nacional de mujeres, como organismo que se encarga de proponer politicas publicas

que efectivicen la inclusion de mujeres en el ambito socio-politico (2002):

a) Discriminacion de facto. - término utilizado para describir la existencia de
una discriminacion en la realidad, como, por ejemplo: cuando a pesar de que
la ley establece que debe garantizar igualdad de hombres y mujeres en el
ambito laboral, no se contrata a mujeres para que desempefien actividades en
cargos que “solo pueden realizar hombres”.

b) Discriminacion de jure. - se utiliza para detallar la existencia de
discriminacion en el derecho, por ejemplo: un articulo del codigo civil que
limite el derecho de las mujeres a ser parte de un contrato, o un articulo del

cddigo del trabajo segun el cual las mujeres percibiran una remuneracion
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inferior a la del vardn. Esto en Ecuador no existe por ser absolutamente
inconstitucional.

C) Discriminacion indirecta. - se relaciona con las reglas que parecen neutrales
pero que, en la realidad, son discriminatorias y excluyen a determinado grupo
social. Por ejemplo, exigir que las postulantes a un trabajo tengan una cierta
edad determinada, de 20 a 35 afios, esto excluiria de una manera
desproporcionada a un gran nimero de mujeres, entre las cuales me incluyo,

a excepcion de que esa distincion sea justificada y necesaria.

Ahora bien, en la Constitucion ecuatoriana y la mayoria de las constituciones alrededor
del mundo, se prohibe la discriminacion, y asi consta en el Art. 11 de la Constitucion de la
Repuablica (2008) sin embargo, la discriminacion indirecta sigue siendo una constante,

inclusive de jure.

El autor Antonio Cancado Trindade (2003) manifiesta que la discriminacion indirecta
de jure, “se refiere a aquella accion y omision que, de manera indirecta, cree situaciones de
segregacion a un grupo determinado de personas” (2003). Por su parte los autores Claudio Nash
y valeska David (2010) manifiestan que “ES una accion u omisién de connotacion legal concede

0 niegue algo que otorga a unos y niega a otros” (Nash & David, 2010).

La discriminacion indirecta en Ecuador no ha logrado erradicarse, y en esta linea la
maternidad se considera un obstaculo laboral para las mujeres, lo que causa discriminacion y
desincentivo para contratarlas, especialmente en paises latinoamericanos como Ecuador, donde

persiste un alto grado de discriminacion social y legal, y por ello la necesidad de crear
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mecanismos legales para proteger los derechos laborales de las mujeres, en aras de lograr una

verdadera igualdad juridica y material.

Por su parte el principio de igualdad establece que todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Este principio se encuentra
recogido en el Art. 66 numeral 4 de la carta fundamental: “Se reconoce y garantizara a las

personas: 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién” (2008).

Los principios de igualdad y no discriminacién son prioritarios para la ONU, segun el
primer articulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Estos axiomas son
esenciales en las democracias y en los instrumentos normativos y sistemas de proteccion de los

derechos humanos a nivel internacional.

Como lo establece el Comité de Derechos Humanos, la no discriminacion es lo
contrario a lo definido por discriminacion. La Observacion General No. 18 del Comité
de Derechos Humanos resalto el caracter fundamental del principio de igualdad y no
discriminacion, que funge como regla general de aplicacion para que garanticen el
ejercicio de derechos especificos, acerca de los motivos que dan lugar a una
discriminacion, el Comité de Derechos Humanos sostuvo que toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion

social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
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goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades

fundamentales de todas las personas. (Cabrea & Carraco, 2016, p. 38)

Para el Derecho Internacional, la no discriminacion y la igualdad de trato son
equivalentes, ya que ambos se refieren al principio de igualdad de las personas y sus dos
nociones son: prohibe negativamente la discriminacion, considerando que se excluyen
diferencias que no pueden justificarse con criterios razonables y objetivos; y, en segundo lugar,

el principio de preservar las medidas especiales destinadas a lograr un saldo real o positivo.

Desde esta perspectiva, los textos modernos de discriminacién comienzan con un
significado negativo y ofensivo, con el objetivo de prohibir diferencias innecesarias,
contradicciones, absurdos, injusticias y negar joyas y placeres y la proteccion de los derechos

de grupos o individuos.

El articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) establece

sobre el principio de igualdad y no discriminacion y determina que:

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley, aunque el texto carece de referencia directa
a los derechos humanos de las mujeres, salvo en lo relacionado con derechos dentro del

matrimonio. (1969)

También constituye un estandar normativo para la creacion legislativa el articulo 3 del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1988) por el que se comprometen los Estados a

“garantizar el ejercicio de los derechos, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
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sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (1988).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, partiendo de una vision que se
fundamenta en la dignidad humana, en el caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile (2012) ha
establecido el concepto y la extension universal respecto al principio de igualdad ante la ley
que garantiza la no discriminacion de ningln individuo y el respeto a la dignidad humana
intrinseca, la Corte ha expresado que esta nocion de igualdad esta relacionada directamente con
la naturaleza innata del género humano y que esta a su vez es inseparable de la dignidad humana
o del individuo de esta manera es incompatible toda situacion que considera superior a un
determinado grupo y lo trata con privilegio 0 que a su vez este sea considerado inferior
prevaleciendo uno sobre otro ya que esto ha de considerarse una grave falta al principio de

igualdad puesto gque se hace una distincion entre dos grupos en cuya realidad no hay distincion.

De tal manera que, se distingue con claridad meridiana que el principio de la igualdad

debe considerarse desde tres dimensiones:

1. Igualdad ante la ley: debe aplicarse de la misma manera a todos. 2. Igualdad de trato:
la ley no debe regular de manera diferente a personas que deben ser tratadas igual, o
viceversa. 3. lgualdad de proteccion: se deben brindar diferentes tipos de proteccion,

justificados, para garantizar los derechos, libertades y oportunidades.

Por lo tanto, el derecho a la igualdad y a la no discriminacién es un requisito previo
para la realizacion de otros derechos fundamentales. Es importante que los motivos de igualdad
y no discriminacion tengan una base legal y derechos humanos. En el derecho peruano se

denomina principio porque es uno de los pilares de la constitucion que asegura la buena vida
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en sociedad y es también la norma para un estado de derecho y democratico y para regular las

acciones publicas y privadas.

Por la dignidad y naturaleza humana, toda persona tiene derecho a la igualdad, lo cual
implica tratar a individuos en situaciones similares con igualdad y considerar sus
diferencias. Este principio, en su origen como prohibicion de discriminacion, ha evolucionado
hacia la obligacion de garantizar igualdad en derechos y oportunidades. Igualdad es universal;
diferencia es particular. La relacion entre la diferencia y la desigualdad crea polémica por la

inequidad causada ante la lucha entre igualdad y diferencia.

Las personas son iguales en dignidad y merecen el mismo respeto, pero cada uno es

unico en los valores individuales y colectivos.

Otro autor, Boaventura de Sousa (2019), ofrece otros puntos de vista donde distinguen
entre dos sistemas jerarquicos de pertenencia donde se introducen grupos sociales, resultando
en combinaciones complejas, desigualdad y exclusion. El primero es un fendmeno
socioecondémico, mientras que el segundo es cultural y social, un fendémeno civilizatorio. En
un sistema de desigualdad, la integracion subordinada proporciona un sentido de pertenencia,

mientras que la exclusién lo hace en un sistema excluyente.

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Furlan vs.

Argentina (2012) analiza sobre la doble dimension del principio de igualdad:

Al respecto, la Corte considera que el derecho a la igualdad y no discriminacion abarca
dos concepciones: una concepcion negativa relacionada con la prohibicion de

diferencias de trato arbitrarias, y una concepcion positiva relacionada con la obligacion
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de los Estados de crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido
historicamente excluidos o que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados.
(Corte Interamericana de Derechos humanos. Caso Furlan y familiares vs. Argentina,

2012)

Los derechos humanos y el derecho laboral buscan la igualdad real, priorizando a las
personas como titulares de derechos protegidos por el Estado. Esta obligacion es aplicable en
relaciones juridicas privadas, por ejemplo, entre empleadores y trabajadoras lactantes. La
relacion de dependencia perjudica a las personas trabajadoras, generando desigualdades

sociales y econdmicas, violando asi el principio de igualdad con respecto a su empleador.
1.4 Elementos Del Principio De Igualdad

De los conceptos anteriormente citados y del propio, se puede concluir que existen

elementos comunes a todos ellos, los mismos que se singularizan y explican a continuacion:

a) Principio: Guia la aplicacion de los derechos y es directriz de la aplicacion de reglas;
en consecuencia, los derechos estan guiados por el principio de igualdad, de manera que no

existe motivo alguno para excluir del goce de los derechos a los seres humanos.
El jurista Alexy expresa que:

Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandato de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que

pueden ser cumplidos en diferente grado. (Alexy, 1997)
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Partiendo de la conceptualizacion de Alexy, la igualdad ha de ser entendida como un
principio centrado su caracter universal concebido como mandato de optimizacion que debe
ser cumplido de forma gradual y obligatoria, esa es la garantia que debe ser ofrecida por el
Estado para su pleno cumplimiento. La igualdad es un principio que deja a alternancia la
realizacion o no de un acto, debido a esto el acto que debe realizarse en medida juridica factica

es la no discriminacién para garantizar la igualdad.

b) Derecho humano: Se puede argumentar a priori, que el derecho de igualdad es el méas
importante de los derechos humanos, ya que garantiza la aplicacion del resto de derechos de

esta jerarquia. Sustentando este elemento, la investigacion cita a Karl Josef Partsch:

La igualdad de los seres humanos es uno de los derechos mas importantes del hombre
y que puede considerarse fundamental en el sentido de que es la base para el desarrollo

de las garantias de los derechos humanos especificos (Partsch, 1984, p. 144).

c) Diferencia y no desigualdad: Conviene indicar que existe una marcada discrepancia
en el uso de los términos: "diferencia™ y "desigualdad”. Siendo el motivo de estudio la igualdad,
se puntualiza que el término "diferencia”, conlleva el establecimiento de medidas que
equiparen los limitantes que existen entre los seres humanos y es por esto, que se estudian
dentro de la igualdad sustancial. En tanto, que el término "desigualdad™ implica una distincion
injustificada, que puede llegar a entenderse como discriminacion. La autora Maria José Afidn

manifiesta:

Desde el punto de vista normativo, las diferencias deben ser reconocidas, respetadas y
garantizadas; las desigualdades, por el contrario, deben ser reconocidas para ser

eliminadas y superadas. Dicho, en otros términos, las exigencias que ponen de relieve
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el conjunto de los derechos fundamentales como algo valioso representan una razén

fuerte a favor de la adopcion de medidas de igualdad (Afon, 2021, pp. 617-654).

Sobre este razonamiento existe un interesante pronunciamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, tal como indica el Cuadernillo de No. 14 sobre la
igualdad y no discriminacion en su parrafo 84 “Distinguir y discriminar. Respecto del primer
término, se empleara para lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo. La
discriminacion se utilizara para hacer referencia a toda exclusion, restriccién o privilegio que

no sea objetivo y razonable” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019).

Cabe destacar que las diferencias, asi como el trato a las mismas, deben estar
justificadas en razon del ser humano y sus circunstancias especiales, con el Unico fin de
garantizar el derecho de igualdad, como bien explican los autores varios del Anuario de

Derecho Constitucional Latinoamericano:

La relacion de las diferencias debe estar justificada racionalmente, pero asi mismo se
reconoce un nucleo duro de la igualdad, establecido en el derecho internacional de los
derechos humanos, como son el de que la diferenciacion no puede justificarse en razén
de raza, sexo, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion filosofica o politica,
siendo las diferencias basadas en tales situaciones siempre ilegitimas (Gargarella &

Alegre, 1997)

d) Aspectos relevantes: Aunque no toda valoracion desde un punto de vista moral es
aceptable universalmente, es preciso indicar que el principio de igualdad cobra una especial
importancia cuando es aplicado en el tema de derechos. No obstante, los tratadistas concluyen

que existe una cantidad infinita de aspectos sobre los cuales puede operar el principio. De una
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forma muy general, se resefian estos planteamientos al indicar que el principio puede aplicarse
en referencia a estandares comunitarios, estandares criticos e incluso a estandares universales

positivos (Gargarella & Alegre, 1997).
1.5 Caracteristicas Del Principio De No Discriminacion
Dentro de sus principales caracteristicas se sefialan las siguientes:

1. lus cogens: Vale indicar que el principio de "no discriminacion”, posee una
connotacion de alta gama en el derecho internacional, llegando al mismo grado que el derecho
de igualdad, por lo cual ha sido elevado a la categoria del ius cogens, segin pronunciamiento

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de...no
discriminacion, pertenece al ius cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje
juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental que
permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningun acto juridico que entre
en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discrimina- torios en
perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color...o cualquier otra

discriminacion (CIDH, 2003)

2. Limita la actuacion del Estado: "el principio de no discriminacion limita la
discrecionalidad del estado para hacer diferencias y tiende a evitar su arbitrariedad en el

ejercicio de sus facultades” (Saba, 2009, p. 711).

3. Factor histérico: La no discriminacion es un principio que se aplica de acuerdo con

el tiempo, debido a que los prejuicios sociales han cambiado segun la historia y lo que afectaba
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a un grupo social en el pasado puede afectar a un grupo diferente en el presente, e incluso a un
tercer grupo en el futuro. Consecuentemente, la no discriminacién como principio debe actuar
segun las desigualdades no superadas, puntualizando, que el objeto siempre estara sujeto a

cambios.

4. Principio positivo: No obstante, de que el denominativo "no discriminacion” es
gramaticalmente negativo, su interpretacion juridica es positiva, por cuanto se trata de un
principio que brinda una mejor salvaguarda al derecho de igualdad, porque se concentra en

garantizar la igualdad a los seres humanos que han sufrido desigualdades.

Ejemplo: el principio de igualdad supone que un afroamericano que concursa para un
cargo publico posee las mismas oportunidades que cualquier otro participante, sin menoscabo
de la etnia. Mientras que el principio de no discriminacion obliga a las autoridades calificadoras
a garantizar la legitimidad del concurso y especialmente les conmina a restringir toda
discriminacion sobre el afroamericano. Adicionalmente, el principio de no discriminacion
estudia las diferencias de los seres humanos excluidos y que sus limitaciones, por lo cual, al
determinarse tales condiciones en el afroamericano, deben establecerse medidas permitan su

equiparacion, tales como las acciones positivas.

5. Garantia excepcional: A la garantia que ya ofrece el principio de igualdad. El
principio de no discriminacion se destina exclusivamente a quienes han sido histéricamente

excluidos y que, por tal, mantienen actualmente una situacion de desventaja.

6. Sancionatorio: De lo investigado se puede argumentar varios estados tienen en su
legislacion, una tipificacion especial para las personas que quebrantan el principio de no

discriminacion, denominada "delito de odio" y consiste en que toda persona que produzca
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discriminacion, odio, violencia, segregacién, a cualquier ser humano basandose en sus

diferencias, debe ser sancionado con una pena privativa de la libertad.

1.6 Igualdad Y No Discriminacion Laboral De Las Mujeres En Situacion De

Embarazo Y Periodo De Lactancia

El trabajo como derecho debe cumplirse en condiciones de igualdad para ambos sexos
tanto hombres como mujeres, esto comprendo la proteccién de este derecho basico reconocido
por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con especial eénfasis en el caso de las
mujeres dada su facultad biologica y el rol que ejercen en la reproduccion, por esto es
fundamental abordar los temas relacionados a la igualdad y no discriminacion en el trabajo de

las mujeres.

En la actualidad, disipando los mitos sobre la insercion laboral femenina, es frecuente
que las mujeres jovenes pierdan su trabajo por la licencia de maternidad, lo cual rompe ese
empoderamiento femenino que es responsable de los éxitos de la participacion de la mujer en
la fuerza laboral, lo cual atenta contra ese "poder de tomar decisiones sin tutela alguna y ser

portadora de poder frente a las demas personas” (Cruz & Garcia, 2016, p. 112).

De acuerdo con los datos sobre las condiciones socioecondémicas de las mujeres que se
encuentran actualmente disponibles, los autores Linares y Nufiez enfatizaron que cada region
del mundo necesita hacer un esfuerzo en esta area, y es ain mas importante si los siguientes

temas ya fueron planteados en la Declaracién final de la Cumbre Mundial de 2005.

La cuestion de la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de la mujer,

convencidos de que el progreso de la mujer es el progreso de todos, por lo que
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asumieron el compromiso de eliminar la omnipresente discriminacion por motivos de
género, las desigualdades en la educacion y la propiedad de los bienes y la violencia
contra las mujeres y las nifias, y de poner fin a la impunidad por dicha violencia (Cano

& Trinidad, 2014, p. 23).

Las mujeres, especialmente si son madres, enfrentan desigualdades en el trabajo, y esto
ha llevado a ampliar sus capacidades y oportunidades, tomar decisiones estratégicas y cambiar
la distribucion de recursos. El informe de Naciones Unidas y la CEPAL muestra la intervencion

estatal que legitima la desigualdad en relaciones laborales.

En otro aspecto, el anélisis de Cano y Trinidad (2014) sobre los niveles y modos de
insercion laboral, entre hombres y mujeres, revela que la Organizacion Internacional de
Trabajo cree que los problemas de discriminacion de género todavia existen en el mercado
laboral actual. Por ello, no pueden participar ni integrarse en condiciones de igualdad de
oportunidades, disponibilidad de bienes y poder de negociacion, y otros factores como la edad,
el origen étnico y el sector social al que pertenecen también inciden en este proceso,

independientemente de sus objetivos, habilidades y conocimientos.

Las primeras regulaciones laborales, para mujeres, tenian como objetivo proteger su
salud y capacidad reproductiva. Segun criticas feministas, es necesario una revision de los
principios laborales para lograr una verdadera igualdad, ya que esto refleja una mentalidad

paternalista (Mayorga, 2018).

En la actualidad se debe reconocer que el desarrollo econdmico y los avances
tecnoldgicos han permitido y propiciado a que las mujeres puedan desempefar un rol activo,

involucrandose en la poblacion activa del pais y en contraste mundial las mujeres pueden
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desempefar puestos de jerarquia demostrandose que una denominada preferencia legal no
afecta de ninguna manera el principio de igualdad, sino que se prioriza verdaderamente la

igualdad en condiciones.

Sin embargo, se contintdan perpetrando actos discriminatorios en contra de mujeres en
sus ambitos laborales creando situaciones de desventaja, de alli la urgente necesidad de
implementacion de politicas publicas y una legislacién laboral con enfoque de género que

efectivicen la proteccion especial a las mujeres que la ley les otorga.

Con relacién a lo manifestado el autor Pérez (2017) destaca la nocion del rol
preponderante de la mujer en la sociedad afecto directamente en la concepcion y creacion de
normas protectoras y a su vez en la disminucion por reconocimiento de normas que eran
totalmente discriminatorias a los derechos de las mujeres como grupos de atencidn prioritaria,
al ampliarse la regulacion estas falencias normativas se han visto reducidas. En la actualidad
se puede evidenciar que, aunque las leyes se planteen como neutrales ain hay un largo camino
por recorrer en el reconocimiento de la realidad de la mujer trabajadora dado que su papel se

ha visto invisibilizado especialmente en la realidad ecuatoriana.

En el mercado de trabajo hay ausencia de politicas orientadas a la erradicacion de la
discriminacion laboral en la region iberoamericana y se demuestra por "la permanencia de las
brechas salariales entre hombres y mujeres, la segmentacién del mercado laboral, la

precarizacion de los derechos laborales de las madres™ entre otras.

No hay que olvidar que las mujeres se ven obligadas a trabajar al mismo nivel que los
hombres, por diversas razones o por los bajos salarios, segun las reglas de las organizaciones

que pretenden limitar su trabajo. La Organizacion Internacional de Trabajo analiza que:
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A pesar del considerable avance alcanzado en los ultimos decenios, las brechas de
género en el empleo y remuneracion persisten en todo el mundo y constituye un sintoma
de una profunda y estructural sociedad patriarcal y de la discriminacion sexual

imperante. (Pautassi et al, 2016, p. 47)
Reconoce ademas que:

Las mujeres siguen padeciendo multiples desventajas en lo que se refiere al acceso a
los mercados de trabajo. Su presencia es mayor en la economia informal, en el empleo
vulnerable, y en los trabajos a tiempo parcial, y como promedio, su remuneracion sigue

siendo inferior a la de los hombres por trabajos del mismo valor.

Aunque a simple vista parece que se estan levantando las trabas legales y esté claro que
las mujeres estan mas involucradas en este trabajo, no fue facil y no fue casual, fue un proceso

largo por este derecho
1.7 Equidad Y Discriminacion Positiva

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha manifestado en su parrafo 56 que
no todas las distinciones legales son propiamente discriminatorias porque no todas las
distinciones legales pueden verse como una afrenta a la dignidad humana (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1984). En consecuencia, una distincion sélo es

discriminatoria cuando no tiene una justificacion valida que sea a la vez objetiva y razonable.

La limitacion del ejercicio de la capacidad civil en adolescentes es una medida legal
basada en la edad para proteger a los jévenes y buscar la justicia. Ser juridicamente débiles, es

decir, que se trate de actos contra la dignidad humana con fines arbitrarios y despoticos.
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Asi, por ejemplo, la limitacion del ejercicio de la capacidad civil (incapaces relativos a
adolescentes) que contempla el codigo civil ecuatoriano, es un tratamiento juridico
desigual en razén de la edad, que busca alcanzar la justicia y se lo traduce como un
medio para proteger a quien aparezca débil juridicamente, es decir, este tratamiento
diferenciado persigue fines arbitrarios, despéticos, caprichosos o que de alguna forma

demuestren ser actos contra la dignidad humana. (Ochoa & Morales, 2020, p. 21)

Por su parte, la sentencia no. 751-15-EP/21 (2021) en su parrafo 98 establece que para

que se configure un tratamiento discriminatorio deben concurrir los siguientes elementos:

la comparabilidad entre destinatarios por la conducta o acto especifico es decir que [...]
dos sujetos de derechos [estén] en igual o semejantes condiciones cuando no existe
dicho elemento de comparabilidad mal existird un trato diferenciado considerado
discriminatorio, ya que los destinatarios bajo analisis no son semejantes y existiria una

diferencia justificada. (Sentencia No. 751-15-EP/21, 2021)

El segundo requisito, es la verificacion del trato diferenciado conforme a las categorias
enumeradas en el numeral 2 del articulo 11 de la Carta Magna. La verificacion del resultado,
como tercer componente, muy bien puede permitir la justificacion o discriminacion de esta
diferenciacion de trato. Es necesario evaluar si el trato diferenciado es adecuado, necesario y

proporcionado antes de decidir si esté justificado o no.

Adicionalmente, establece que los criterios para determinar la diferencia entre trato
diferencial legitimo y discriminacion se establecen identificando la justificacion objetiva y

razonable cuando exista una proporcion constituida entre la diferenciacion y los objetivos de

30



la norma, ésta sera razonable y objetiva porque la diferenciacion se basa en suposiciones de

hechos que en realidad indican una diferencia significativa.
1.8 Marco Legal Internacional

La existencia de esfuerzos internacionales para proteger los puestos de trabajo de las
mujeres embarazadas también fue un factor esencial para abordar el presente tema de
investigacion. La contribucién significativa de las mujeres al mantenimiento de los grupos
familiares es un requisito previo importante para la realizacion de todo su potencial, no

obstante, persisten algunos patrones de desigualdad de género en el lugar de trabajo.

Para la Organizacion Internacional del Trabajo esta discriminacion viola los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, los derechos humanos vy la justicia social. Socava el
crecimiento economico y el desempefio Optimo de las empresas y el mercado laboral

(Molestina & Salcedo, 2022).

Por lo tanto, el objetivo de igualdad de genero de la Organizacion Internacional de
Trabajo es fortalecer la capacidad legal e institucional de los gobiernos, las organizaciones
profesionales y los sindicatos para promover conjuntamente los procedimientos igualitarios

para mujeres y hombres en el mercado laboral.

Desde sus inicios, la Organizacion Internacional de Trabajo ha reconocido el pleno
derecho de todas las personas, independientemente de su raza, sexo o religion, a
perseguir el espiritu de "bienestar material y satisfaccion espiritual” desde la perspectiva

de la libertad, la dignidad y la seguridad econdmica. fijar metas. e igualdad de
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oportunidades. Esto implica una mision para promover la igualdad de oportunidades y

de trato entre mujeres y hombres. (Organizacion Internacional de Trabajo, 2006, p. 1)

Es asi como, el convenio No. 100, sobre la igualdad de remuneracién (1951) adoptado
por la Conferencia niUmero 34 de la Organizacién Internacional de Trabajo el 29 de junio de
1951 como una garantia en cuanto a la igualdad de remuneracién entre hombres y mujeres por
un trabajo de igual valor. La igualdad salarial es una cuestion de derechos humanos, esto se
debe a que, si se subestima el trabajo que realizan las mujeres simplemente porque son mujeres,
se socava la dignidad inherente de las mismas. Cabe destacar que el acuerdo fue firmado y
ratificado por Ecuador el 11 de marzo de 1957 y esta vigente a nivel nacional desde entonces.

La seccion segunda del mencionado instrumento establece claramente:

Todo miembro deberd, empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijacion
de tasas de remuneracion, promover y, en la medida en que sea compatible con dichos
métodos, garantizar la aplicacion a todos los trabajadores del principio de igualdad de
remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un

trabajo de igual valor. (Organizacién Internacional del Trabajo, 1951)

En tanto el convenio nimero 111 aborda la discriminacion en el empleo y la ocupacion
(1958), en la reunion namero cuarenta y dos de la Organizacion Internacional de Trabajo
adopto el mismo en fecha 25 de junio de 1958. En el instrumento, la discriminacion en el lugar
de trabajo se define como la aplicacion de un trato diferenciado basado en caracteristicas de un
individuo que no son necesarias para realizar un trabajo en particular, como “raza, religion,

sexo, discapacidad, tendencias politicas y origen social. En consecuencia, por justificaciones
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que nada tengan que ver con las calificaciones o0 méritos de los empleados” (2022). Es menester
enfatizar que los principios de igualdad de acceso a las oportunidades, respeto en el trabajo y
compensacion son eliminados o perturbados por la discriminacion y acoso que existe en el
ambito laboral. EI Convenio de la Organizacion Internacional de Trabajo fue firmado y
ratificado por Ecuador el 10 de julio de 1962, teniendo asi plenos efectos juridicos.

(Organizacién Internacional del Trabajo, 1958)

Posterior, el convenio nimero 156 sobre trabajadores con responsabilidades familiares

(1981):

Este documento se adopt6 en fecha 23 de junio de 1981, en la celebracion de la reunidn
namero 67 de la Organizacion Internacional de Trabajo. Su objetivo fundamental es
que las personas en relacion de dependencia con responsabilidades familiares tengan
derecho a proteccion especial y a no ser discriminados en el empleo y ocupacién por

esta condicion. (Organizacion Internacional del Trabajo, 1981)

La mayoria de las personas con responsabilidades familiares son mujeres, y debido a
sus obligaciones con sus familias, sienten que tienen opciones limitadas para encontrar o
acceder a un trabajo bien remunerado, seguro y respetable. Son madres que, al tiempo que
cuidan de sus familias, carecen del tiempo y los recursos necesarios para su propia educacion

o formacidn, lo que les dificulta encontrar empleo.

Debido a estos factores, las mujeres son menos competitivas en el mercado laboral que
los hombres, en sintesis, las mujeres que tienen responsabilidades familiares no son

consideradas ni sujetas a discriminacion a la hora de solicitar puestos de trabajo 0 promociones.
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La Convencidn deja en claro que se considera que tienen responsabilidades familiares quienes
tienen hijas, hijos u otros familiares directamente bajo su cuidado. Este acuerdo esta ahora en

plena vigencia a partir del 8 de febrero de 2013, fecha en que Ecuador lo ratificd.

En el Acuerdo No. 183 sobre la Proteccion de la Maternidad (2000) la Organizacion
Internacional de Trabajo ha abordado este tema desde 1919 en su Primer Convenio No. 3 sobre
Proteccidn de la Maternidad. Posteriormente, la Organizacion Internacional de Trabajo emitié
el Convenio 103 en 1952 y, como parte de su 88?2 Reunién, aprobd el Convenio 183 el 15 de
junio de 2000 (2000). Este Acuerdo intenta abordar la realidad de que algunos empleadores
requieren pruebas prenatales como condicion de empleo, mientras que otros empleadores no
brindan a las trabajadoras embarazadas ninguna proteccion especial, dejandolas trabajar en
condiciones peligrosas y poniendo en peligro sus vidas, salud y nifios por nacer. Antes, durante
y después del parto, el Convenio se establecié para proteger los derechos de los trabajadores
(Quintero, 2019). Es fundamental tener en cuenta las clausulas del articulo 8.1 de este Acuerdo,

que establecen lo siguiente:

“El empleador no puede despedir a una empleada embarazada, excepto por
circunstancias no relacionadas con el embarazo, el parto o la lactancia, o después de regresar

al trabajo por un periodo determinado por la legislacion nacional” (Organizacion Internacional

del Trabajo, 2000).
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1.9 Desarrollo De La Proteccion Especial A La Mujer Embarazada Y En Periodo

De Lactancia En La Constitucién De La Republica Del Ecuador

La Constitucion de la Republica considerada una de las mas avanzadas en el mundo en
materia de derechos y garantias a las mujeres, otorga una amplia proteccién a la mujer, en
especial a aquellas que se encuentran en estado de gestacion o en periodo de lactancia, sin hacer
en ninguno de sus articulos distincidn alguna entre las mujeres que laboran el sector publico y

las que trabajan en el sector privado.

Las mujeres embarazadas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 de la
Constitucion, forman parte del grupo de atencidn prioritaria, por lo recibirdn “atencion
prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado ”. EI Articulo 43 garantizara a
las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia el derecho a “No ser discriminadas por su

embarazo en el ambito laboral” (Asamblea Constituyente, 2008).

El Articulo 331 garantiza a las mujeres acceso al trabajo en un marco de igualdad,
disponiendo que se adopten las medidas necesarias para eliminar las desigualdades,
prohibiendo “toda forma de discriminacion, directa o indirecta, que afecte a las mujeres en el

trabajo” (2008).

Esta proteccion, y garantia que la constitucion otorga a las mujeres que se encuentran
embarazadas o en periodo de lactancia, no requiere, en teoria, de una norma, reglamento o
sentencia para su aplicacion, pues la Carta fundamental en su articulo 426 contiene una clausula
abierta de garantia de los derechos humanos que determina “Los jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicardn directamente las normas

constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
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siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion” (Asamblea

Constituyente del Ecuador, 2008).

Por su parte, de conformidad con el articulo 427 de la Constitucion de la republica del
Ecuador trata sobre la interpretacion de las normas y manifiesta que “En caso de duda, se
interpretaran en el sentido que méas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor
respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la

interpretacion constitucional” (2008).
1.10 Estabilidad Laboral

Los organismos internacionales de derechos humanos, como la Organizacion
Internacional de Trabajo, protegen los derechos de los trabajadores vulnerables. Los Estados
miembros promulgan leyes para proteger contra los abusos de empleadores que toman

decisiones que amenazan la estabilidad laboral.

Organismos Internacionales incorporan en sus instrumentos la proteccion de los
derechos de los trabajadores que por su condicion se encuentran en estado de
vulnerabilidad. En respuesta a esta necesidad, los Estados miembros a traves de la
promulgacion de sus leyes instauran condiciones de proteccion para frenar abusos por
parte de empleadores que por su interés y supremacia adoptan decisiones que ponen en

riesgo la estabilidad laboral (Yugsi & Pinos, 2021, p. 198).

La estabilidad en el trabajo es crucial para asegurar que los trabajadores no sean objeto
de discriminacion y puedan mantener una relacion laboral sin riesgo de ser despedidos. La falta

de igualdad en el trato afecta la permanencia en la empresa y vulnera derechos, convirtiéndose
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en una problematica de la realidad nacional. La estabilidad laboral es esencial para prevenir la
discriminacion en el trabajo. El trato desigual en el &mbito laboral afecta la estabilidad y

derechos, por lo que debe estudiarse.

Es asi, como el ordenamiento juridico ha protegido, e incorporando progresivamente, a
ciertos grupos por sus circunstancias o condiciones legales. En la actualidad existen otras
formas de seguridad laboral que, aunque no son creadas legalmente, surgen de la
jurisprudencia; la estabilidad laboral asegura al trabajador que no sera despedido si cumple
adecuadamente sus responsabilidades, denotando que adecuar su comportamiento a las normas
y principios de la compafiia, sin cometer falta legal, mientras trabaja para el empleador, no
podra ser despedido de forma intempestiva. EI empleador no puede terminar una relacion

laboral sin una causa debidamente justificada en la ley.

El trabajador o empleado tiene derecho a la estabilidad laboral esta le permite gozar de
un puesto de trabajo permanente y fijo, de esta forma tiene la opcion de facultad de elegir si
continGia 0 no en su puesto de trabajo, solo en casos excepcionales cuando el empleador puede
dar por terminada la relacion laboral por las causales respectivas y siguiendo los tramites

adecuados para tal posibilidad.

Se puede definir a la estabilidad laboral como la condicidn que debe garantizarsele al
trabajador dado que mantener su lugar o puesto de trabajo de forma fija es un principio
inmutable y acuerdo tacito entre el empleador y el trabajador. El derecho en América Latina y
la jurisprudencia se ha desarrollado de una manera evolutiva a favor de los derechos humanos,
derechos fundamentales que se expanden en un Estado democratico de derecho, a través de la

Jurisprudencia de la Corte Constitucional, que en los ultimos afios ha contribuido al desarrollo
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de los derechos, los cuales no requieren de una norma para garantizar su cumplimento como lo
dispone la Constitucion de la Republica (2008) en su articulo 11 en el cual determina los

principios de aplicacion de los derechos garantizados en la constitucion.

En su numeral 1 establece que los derechos contenidos en la carta fundamental son de
directa e inmediata aplicacion al igual que los instrumentos internacionales de derechos
humanos, garantizando siempre el desarrollo progresivo de los derechos, el numeral 2 reconoce
la igualdad de condiciones, deberes, derechos y oportunidades a las que son sujetas todas las
personas, se prohibe la discriminacion y distincion colectiva que resulte en el menoscabo o
vulneracion del pleno ejercicio de los derechos; manifiesta la obligacion del estado de aplicar
acciones afirmativas a favor de los grupos sociales que se encuentran en situacion de

desigualdad.

El numeral 3 determina que los derechos consagrados en la norma suprema deben ser
aplicados por los servidores publicos y autoridades de manera directa e inmediata, se prohibe
toda accion u omision que limite y restrinja el pleno ejercicio de los derechos, el numeral 4
establece que ninguna norma puede vulnerar derechos fundamentales protegidos por la
Constitucion, impide que “exista una intromision normativa desproporcionada en el contenido

de los derechos” (Polo Pazmifio, 2018)

El numeral 5 se relaciona con el principio de favorabilidad o pro homine, que busca
satisfacer el ejercicio de los derechos constitucionales, y manifiesta que los servidores publicos

“deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia” (2008).

La normativa constitucional, es clara, los derechos son progresivos, y para la aplicacién

de los derechos se aplicara siempre el principio pro homine, y en ese sentido deben caminar
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todas las autoridades en el Ecuador, en especial la Corte Constitucional como indica en su
articulo 429 que es el “maximo drgano de control, interpretacién constitucional y de
administracion de justicia en materia constitucional que es el maximo érgano de control,
interpretacion constitucional y de administracion de justicia en materia constitucional” (2008),
que tiene como misidn garantizar la vigencia y supremacia de la Constitucion, mediante la
interpretacion, el control y la administracion de justicia constitucional. (Asamblea

Constituyente, 2008).

1.11 La Jurisprudencia De La Corte Constitucional, Referente Al Principio De

Igualdad Y No Discriminacion

Entre las atribuciones que otorga la constitucion de la Republica del Ecuador (2008) a
la Corte Constitucional contenidas en el articulo 436 se encuentra la de ser la “méxima instancia
de interpretacion de la Constitucion y de los tratados de derecho humanos ratificados por el

Estado” (2008), por lo que sus resoluciones tienen caracter vinculante.

Son varias las sentencias en que la Corte a ratificado su postura firme, respecto del

principio de igualdad y no discriminacion, entre ellas las siguientes:

SENTENCIA | HECHO RATIO DECIDENDI
RELEVANTE

Sentencia No. | La igualdad, | La Corte Constitucional en su sentencia 11-18-CN/19
11 -18-CN/19 | la prohibicion | (2019) es enfatica en manifestar la prohibicion de

de la
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(matrimonio

igualitario)

discriminacié

discriminacion por cualquier motivo o distincion y

expresa:

La igualdad y la no discriminacion es un
principio fundamental del derecho que se
relaciona y extiende a todas las disposiciones
constitucionales 'y de los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Es un
principio y un derecho tan importante que la
Corte IDH ha determinado que ha ingresado en
el dominio del ius cogens. Sobre él descansa el
andamiaje juridico del orden publico nacional e
internacional y permean todo el ordenamiento
juridico.

Por este principio, el Estado y todos sus 6rganos
tiene el deber especial de erradicar, de iure o de
jacto, toda norma, actuacién o practica que
genere, mantenga, favorezca o perpetle

desigualdad y discriminacion.

La definicion del articulo 11.2 de la Constitucion
tiene tres elementos para configurar el trato

discriminatorio: (1) La comparabilidad: tiene
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que existir dos sujetos de derechos que estan en
igual o semejantes condiciones; (2) la
constatacién de un trato diferenciado por una de
las categorias enunciadas ejemplificativamente
en el articulo 11.2, que son categorias protegidas
y que. cuando se utilizan para diferenciar, se
denominan categorias sospechosas; (3) la
verificacion del resultado, por el trato
diferenciado, y que puede ser una diferencia
justificada o una diferencia que discrimina. La
diferencia justificada se presenta cuando se
promueve derechos. 'y la  diferencia
discriminatoria cuando se menoscaba o anula el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.

(Sentencia No. 11 -18-CN/19, 2019)

Sentencia No.

593-15-EP/21

Vulneracion
al derecho de
la proteccion
especial

laboral de una

La Corte Constitucional mediante sentencia 593-15-
EP/21 (2021) reconoce la proteccion laboral especial de
las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia
independientemente de la modalidad de contrato al que

esté sujeta y determina:
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mujer

embarazada

La estabilidad laboral de mujeres embarazadas
bajo esta forma de contratos, la Corte en la
Sentencia 3-19-JP, establecio expresamente
“gue independientemente del tipo de contrato o
cargo no se contabilizara la proteccion especial
en atencion al cierre del ano fiscal, sino que

durara hasta el fin del periodo de lactancia.

Respecto a la estabilidad laboral, ésta tiene como
finalidad la proteccion de las personas
trabajadoras frente a posibles decisiones
arbitrarias que pongan en riesgo el ejercicio del
derecho al trabajo y conlleva inestabilidad en la
continuidad de los ingresos. Tales riesgos
impactan de manera mas severa a las mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia, de ahi
que la estabilidad laboral reforzada contemplada
en la  Constitucion e instrumentos
internacionales es un derecho inherente a tal

condicién. (Sentencia No. 593-15-EP/21, 2021)
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Sentencia No.

080-13-SEP-

CC.

Proteccion
especial en el
ambito

laboral

En la sentencia 080-13-SEP- CC (2013) la corte analiza
sobre las categorias sospechosas refiriéndose a los
criterios por los cuales nadie puede ser discriminado
segun el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la

Republica y determina lo siguiente:

Los tratos “diferenciados” cuando estan de por
medio categorias sospechosas que contribuyen a
perpetuar la inferioridad y la exclusion de
determinados grupos (mujeres embarazadas,
ninos, adolescentes, personas portadoras de VIH,
personas enfermas de SIDA u otra enfermedad
catastrofica, personas con discapacidad,
indigenas, afro ecuatorianos, etc.) se presume su
inconstitucionalidad a menos que se demuestre
lo contrario mediante razones validas Yy
suficientes. (Sentencia No. 080-13-SEP-CC,

2013)

Sentencia No.

36-19-IN/21

Distincion
injustificada
entre mujeres
en periodo de

lactancia

La sentencia analiza si existe vulneracion al derecho de
igualdad y no discriminacién en el art. 155 del cddigo

de trabajo en el inciso tercero antes de su reforma:
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trabajadoras

bajo el
Codigo  del
Trabajo y
servidoras

publicas bajo

la LOSEP.

Trato diferenciado para dos grupos comparables,
pues mas alla de su régimen laboral, en ambos

casos son mujeres trabajadoras.

Existe un trato diferenciado entre dos grupos
comparables, es necesario determinar si se trata
de una diferencia justificada o de una que
discrimina. Para ello, esta Corte analizara si
existe un criterio objetivo para realizar tal
distincion y si es asi, determinara si la medida es
idonea, necesaria, y guarda un debido equilibrio
entre la proteccion y la restriccion constitucional
(proporcionalidad). (Sentencia No 36-19-

IN/21, 2021)

Sentencia No.

7-11-1A/19

Vulneracion
del derecho a

igualdad

Acerca de la vulneracion al derecho a la igualdad, la
Corte Constitucional mediante sentencia No. 7-11-

IA/19 (2019) indica:

Una vez establecido que los actos de distincion

o de diferenciacion estan  aceptados
constitucionalmente, se procede a realizar el test
de igualdad y no discriminacion, de la presente

accion afirmativa, para determinar si existe un
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trato discriminatorio - como aduce el accionante-

, 0 una distincion legitima.

El test de igualdad y no discriminacion implica
analizar: 1) la legitimidad del objetivo del trato
diferenciado; ii) la racionalidad de la causal; iii)
el criterio de necesidad; vy, iv) la
proporcionalidad. (Sentencia No. 7-11-1A/19,

2019)

Sentencia No.

1290-18-EP/21

Vulneracion

de los
derechos a la
igualdad y no

discriminacio

La Corte constitucional mediante sentencia 1290-18-
EP/21 (2021) sobre la vulneracion de los derechos a la

igualdad y no discriminacion que:

El articulo 66 numeral 4 de la Constitucion de 2008
(2008) establece que se reconoce: el “derecho a la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacion”

(2008).

El principio y derecho en cuestion es
considerado como norma de ius cogens, y exige
a los Estados proteger a las personas de la
discriminacion proveniente de agentes estatales
y de personas o entidades privadas. En este

sentido, es incompatible cualquier escenario en
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el que se considere superior a un grupo y se lo
trate con privilegio o, considerandolo inferior, se
lo trate de manera discriminatoria, de forma tal
que el ejercicio de sus derechos se vea
menoscabado. (Sentencia No. 1290-18-EP/21,

2021)

Sentencia No.

1894-10-JP/20

Analiza
vulneracion
al derecho a
la igualdad y
no
discriminacio
ny las formas
de
discriminacio
n: directa e

indirecta.

La Corte Constitucional en la sentencia No. 1894-10-
JP/20 (2020) se pronuncia sobre el derecho a la igualdad

y no discriminacion y establece:

Que en el presente caso no se han vulnerado
unicamente disposiciones de la Constitucion,
sino que ademas se ha contravenido
instrumentos internacionales que son parte de
nuestro ordenamiento juridico y reconocen el
derecho de igualdad especificamente para las
mujeres por las relaciones de poder
historicamente desiguales entre mujeres y
hombres y que prohiben la discriminacion a las
asi como la

mujeres, prohibicion de

discriminacion en el ambito educativo, en este
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caso, por la condicion de poder concebir y estar

embarazada o en estado de gravidez.

La corte concluye que se ha afectado el derecho
a la igualdad y no discriminacion con la baja de
una cadete de la formacion militar por su
condicion de embarazo, asi como a la proteccion
constitucional que se prevé para las mujeres
embarazadas en las normas invocadas y otros
derechos de libertad como ha sido expuesto en

parrafos precedentes.

Sobre la discriminacion directa e indirecta:

La discriminacion directa "se materializa en
aquellos casos en los que existe un trato
desfavorable en perjuicio de una persona frente
a otra, en circunstancias comparables. En este
sentido, la practica o norma aplicada al caso bajo
estudio implicaria consecuencias juridicas
distintas para dos personas gue Se encuentran en
una situacion analoga, es decir, respecto de
mujeres embarazadas o0 como sefialaba el

reglamento de la ESMIL, hombres "que
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embaracen”, frente a otras mujeres u hombres
gue no se encontraban en dichas circunstancias.
Asimismo, como se ha explicado, también se
discriminaba a mujeres u hombres que tenian
hijos o no eran solteros, pues ellos no podian
ingresar o mantenerse en la formacion militar por
dichas circunstancias. Para verificar la
discriminacion, esta Corte ha sefialado que el
trato discriminatorio es un trato diferenciado
pero que ademas tiene como objeto el
menoscabo o anulacion del reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos, que es lo que
ocurria al no poder realizar sus expectativas de
formacion militar y el consecuente acceso a la

carrera militar.

Por otro lado, la discriminacion indirecta, "se
observa en aquellos casos en los que, si bien a
primera vista la practica 0 norma aplicada al
caso, Yy que genera consecuencias juridicas
distintas es neutral, su impacto en un grupo
determinado podria generar una consecuencia

igualmente discriminatoria. De esta forma,
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aunque en principio no habria una diferencia en
el trato, la situacion estructural en la que se
encontrarian estos grupos, conllevaria a una

situacion de discriminacién.”

En este sentido, la Corte IDH ha determinado
que la discriminacion indirecta se ve reflejada en
aquellos casos en que el impacto
desproporcionado de normas, acciones, politicas
0 en otras medidas que, aun cuando sean o
parezcan ser neutrales en su formulacion, o
tengan un alcance general y no diferenciado,
produzcan efectos negativos para ciertos grupos
vulnerable. De ahi que, la discriminacion esta
prohibida tanto en las leyes o normas que

apruebe un Estado como en su aplicacion.

La discriminacion indirecta, se produce como
resultado de la interpretacion de normas, de su
aplicacion o de politicas publicas que
supuestamente implementan dichas normas,
como en el presente caso. Esta forma de

discriminacion debe estar prohibida porque la
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igualdad no debe ser solo formal o ante la ley,
sino que es fundamental que las autoridades
publicas, los operadores juridicos y los
particulares cuando prestan servicios publicos
como la educacion - en este caso la formacion
militar- apliquen las normas sin generar tal

discriminacion. (Sentencia No. 1894-10-JP/20,

2020)

Sentencia No.

55-16-IN/21

Vulneracion
principios de
igualdad y no
discriminacio
n,  ninguna
norma podra
restringir el
contenido de
los derechos
ni  garantias
constituciona
les asi como
los principios

de

Mediante sentencia 55-16-1N/21 la Corte Constitucional
determina que “No todo trato diferenciado es
inconstitucional, pues no se encuentra prohibido que el

legislador establezca diferencias entre sujetos, sino que

lo haga, la medida diferenciada esté

debidamente justificada y sea razonable” (Sentencia No.

55-16-IN/21, 2021).
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progresividad
y no

regresividad.

Sentencia No.

751-15-EP/21

Vulneracién

de los
derechos a la
igualdad y no

discriminacio

La Corte Constitucional mediante sentencia 751-15-

EP/21 (2021) determina:

Que para la configuracion de un tratamiento
discriminatorio se debe verificar tres elementos.
En primer lugar, el elemento de comparabilidad
entre los destinatarios de un acto o conducta
especifica, esto es, que “[...] dos sujetos de
derechos [estén] en igual o0 semejantes
condiciones [...]”. En segundo lugar, la
constatacion de un trato diferenciado por una de
las  categorias  enunciadas de  forma
ejemplificativa en el articulo 11.2 de la CRE. En
tercer lugar, la verificacion del resultado por el
trato diferenciado, que puede ser una diferencia
justificada o una diferencia que discrimina.
Adicionalmente, esta Corte ha indicado que la

diferencia justificada se presenta, en principio,
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cuando se promueve derechos, mientras que la
diferencia discriminatoria se presenta cuando se
tiene como resultado el menoscabo o la
anulacion del reconocimiento, goce o ejercicio
de los derechos. (Sentencia No. 751-15-EP/21,

2021)

Tabla 1 Jurisprudencia de la Corte Constitucional, referente al principio de igualdad y no discriminacion.

Fuente: cuadro elaborado por la autora. Nota: las citas son textuales constantes en cada sentencia de la Corte
Constitucional.

En la sentencia No. 309-16-SEP-CC (2016), se refiere a la igualdad sustantiva de las
mujeres embarazadas y la legitimidad de las diferencias de trato en funcion de su condicion,
por lo que detalla que las mujeres en condicién de embarazo en el &mbito laboral comprenden
el cuarto estadio, de esta manera a pesar de tener grandes semejanzas con los demas
trabajadores hay que reconocer que el estado de gestacion se representa como una desventaja
y se hace necesaria la proteccion y este es un elemento relevante que hace meritorio un trato
diferente con énfasis en atencion prioritaria. La Constitucion reconoce a las mujeres como
sujeto de derechos y pertenecientes al grupo de atencién prioritaria requiriendo un trato
especializado tanto en el sector publico como privado, el trato diferenciado concebido como
una discriminacion positiva es necesario para alcanzar la igualdad en este escenario que

presenta varias inequidades.

En la sentencia No. 048-17-SEP-CC (2017), se analiza sobre el plazo de caducidad de
los contratos ocasionales en el sector publico en el caso de una mujer embarazada, se

catalog6 como criterio de proteccion y se determind que:
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El presente caso lleva a analizar si la parte referente a la temporalidad de los contratos
ocasionales constantes en el articulo 58 de la Ley Orgéanica de Servicio Publico limita
el derecho a la igualdad y no discriminacion contemplada en la Constitucién de la
Republica (...) “en caso de necesidad institucional se podra renovar por Unica vez el
contrato de servicios ocasionales hasta por doce meses adicionales” con excepcion de
“...las mujeres embarazadas y en estado de gestacion. En este tltimo caso la vigencia
del contrato durara hasta el fin del periodo fiscal en que concluya su periodo de lactancia

de acuerdo con la ley. (Sentencia No. 048-17-SEP-CC, 2017)

Asi, la inclusion de los grupos prioritarios en la Constitucion no se quedd en un
documento de gobierno ambiguo, sino que, por el contrario, estos derechos de las mujeres
embarazadas fueron cambiando paulatinamente debido al proceso de interpretacion de los

jueces. Segun lo concordante con:

(...) la jurisprudencia de la Corte Constitucional [que debe atender] los grupos
vulnerables, entre los que se situa la mujer embarazada, gozan de una proteccion
reforzada e incluso se ha establecido la procedencia de la tutela para proteger los

derechos de estas personas.” (Chamba, 2013, p. 58)

La sentencia no. 11-18-CN/19, donde los ciudadanos, considerando que se vulneraron
sus derechos a la igualdad y no discriminacion, para el libre desarrollo de la personalidad,
presentaron accién de proteccion, en la que exigieron que se aplique la Opinion Consultiva
OC-24/17 dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Segun la decision de la

Corte Constitucional, en lo referente al principio de igualdad y no discriminacién expresa:
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(...) logro llegar a dos conclusiones: 1) Que las personas con identidades sexuales
diversas existen en el Ecuador y sufren mualtiples discriminaciones cotidianas y en todos
los espacios, privados y publicos; y 2) Que una de las principales demandas de la
poblacién con diversas identidades sexuales y de género sea la igualdad y la no
discriminacion en el goce y ejercicio de derechos, en general, y en el derecho al
matrimonio, en particular. Ademas, los jueces, dilucidando que excluir a los
homosexuales para contraer matrimonio constituiria una diferenciacion discriminatoria

(Sentencia No. 11 -18-CN/19, 2019).

Sobre el derecho a la igualdad, la sentencia ibidem menciona acerca de la prohibicion
de discriminacion cita el articulo 11. 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)
que establece que “nadie puede ser discriminado (...) por ningun tipo de distincion” (2008), y
detalla elementos para configurar el trato discriminatorio cuando dos 0 mas sujetos de derechos
se encuentran en iguales condiciones procede la comparabilidad. Respecto a lo reconocido por
el numeral 2 del articulo 11 se evidencia un trato diferenciado segln las categorias establecidas
consideradas protegidas y que en los casos empleados para diferencias se denominan categorias
sospechosas. En cuanto a la verificacion del resultado este es referente al trato diferenciado
pudiendo ser este justificado o no, en caso sea justificado debe orientarse a la promocién de
derechos y en caso se alinee a la diferencia discriminatoria se debe a que menoscaba, afecta o

vulnera los derechos reconocidos.

Asimismo que, “por este principio, el Estado y todos sus 6rganos tiene el deber especial
de erradicar, de iure o de jacto, toda norma, actuacion o practica que genere, mantenga,

favorezca o perpettie desigualdad y discriminacion” (2019).
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Por otro lado, sobre la aplicacion e interpretacion mas favorable a los derechos de tal
manera que “se favorezca la efectiva vigencia de los derechos” (2019) cita en su parrafo 29 el
articulo 11.5 de la Constitucion que determina “En materia de derechos y garantias
constitucionales las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales. deberén
aplicar la norma y la interpretacion que méas favorezcan su efectiva vigencia” (Asamblea

Constituyente del Ecuador, 2008).

La sentencia 7-11-1A/19 (2019) se refiere a un caso de accion pulblica de
inconstitucionalidad propuesta contra un acto administrativo para la designacion de una mujer
en un cargo publico, y las medidas de accion afirmativa a las que son sujetas las mujeres y

manifiesta;

Las acciones afirmativas son medidas dirigidas hacia un grupo poblacional en
condicién de desventaja cuya finalidad es promover el ejercicio igualitario de
derechos y erradicar o reducir la discriminacion estructural. Las accionas
afirmativas no son una excepcion al principio de igualdad sino un medio para
promover el ejercicio de derechos en igualdad de condiciones. (Sentencia No.

7-11-1A/19, 2019)

La sentencia No. 1894-10-JP/20 revisa una accion de proteccién en el contexto
educativo en el caso de una mujer al ser separada de una escuela militar por su estado de
embarazo, y analiza el tipo de discriminacién (directa e indirecta), sobre la discriminacién
directa cita a Edward Pérez (2006) que determina que es cuando existe un trato desigual hacia
una persona o grupo en particular de esta manera se esta siendo desfavorable y se atenta contra

una persona o0 grupo en circunstancias semejantes que pueden ser comparables, asi es como se
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materializa la discriminacidn directa, tanto en la préactica como en lo normativo; aplicado en el
caso se estarian evidenciando consecuencias juridicas distintas para dos personas 0 dos grupos
que en realidad se encuentren en una situacion semejante, es decir un trato desigual en derecho

cuando en la realidad no se presenta diferencia.

De tal manera, que en concordancia con la sentencia sobre la comparabilidad No. 50-
10-IN/19 emitida por el mismo organismo constitucional sefiala que “Para verificar la
discriminacion, esta Corte ha sefialado que el trato discriminatorio es un trato diferenciado pero
que ademas tiene como objeto el menoscabo o anulacion del reconocimiento, goce o ejercicio

de los derechos” (Sentencia No. 1894-10-JP/20, 2020).

La sentencia 593-15-EP/21 analiza la vulneracion a la garantia de motivacion por la
terminacion unilateral del contrato de una mujer embarazada, manifiesta que, en la modalidad
de contrato por servicio ocasional, si bien no genera una estabilidad laboral a la mujer
embarazada, gozan de una proteccion especial que “implica una condicion necesaria para
garantizar la igualdad material en el ejercicio del derecho al trabajo” (Sentencia No. 593-15-

EP/21, 2021).

La corte concluye en su sentencia ibidem sobre el contrato de servicios ocasionales que
no afecta la naturaleza juridica cuando se otorga una ampliacion al limite establecido en la
terminacion de la relacion laboral, sino que pasa a considerarse un régimen especial orientado
a la proteccion de las mujeres en estado de gestacion. De esta manera las entidades tanto
publicas como privadas deben en estricto cumplimiento garantizar la relacion laboral hasta la

terminacion del permiso de lactancia.
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La sentencia No. 1290-18-EP/21 (2021) analiza la violacion al debido proceso en la
garantia de la motivacidn de un ex miembro de la armada que fue desvinculado de la institucién
debido a su orientacion sexual, por lo que la corte declara que efectivamente hay vulneracion

al debido proceso, a la igualdad y no discriminacion y al trabajo.
Por lo que determina en su parrafo 109 sobre el principio de igualdad y no discriminacién que:

El principio y derecho en cuestion es considerado como norma de ius cogens, y exige a
los Estados proteger a las personas de la discriminacion proveniente de agentes estatales
y de personas o entidades privadas. En este sentido, es incompatible cualquier escenario
en el que se considere superior a un grupo y se lo trate con privilegio o, considerandolo
inferior, se lo trate de manera discriminatoria, de forma tal que el ejercicio de sus

derechos se vea menoscabado (Sentencia No. 1290-18-EP/21, 2021).

1.12 Analisis De La Sentencia No. 3-19-JP/20

En la sentencia materia de esta investigacion, la Corte Constitucional analiz6 la
repercusion de los derechos de las mujeres en estado de embarazo y en periodo de lactancia en
el contexto laboral publico regido por la Ley Organica de Servicio Publico, analizando entre
2017 y 2018 varios casos de mujeres embarazadas o0 en estado de gestacion a las cuales se le

vulneraron sus derechos a la estabilidad laboral reforzada contemplada en la constitucion.

En este contexto, la Corte ha considerado los diversos derechos de toda mujer y los
derechos especificos consagrados en el trabajo a fin de equiparar los derechos de las mujeres

embarazadas Yy lactantes.
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Por lo tanto, la linea apoya los siguientes derechos: salud sexual y reproductiva;
privacidad e interferencia no deseada de los empleadores con la salud sexual y reproductiva;
no discriminacién en el lugar de trabajo, incluida la prohibicién de despido o trato diferencial
por embarazo, licencia por maternidad o lactancia; a la especial proteccidn que asegure equidad
en el acceso y permanencia laboral; a la lactancia materna digna en entornos laborales vy al

cuidado.

La Corte determind que el cuidado ha sido histéricamente asociado a las mujeres, lo
cual agrava una desigualdad que requiere un enfoque interseccional. Se establecid los aspectos
esenciales del derecho al cuidado segun lo estipula la Constitucidn, incluyendo su titularidad,
las personas involucradas y las obligaciones que surgen de él, relacionadas con el periodo de
embarazo, parto, posparto y lactancia, comunicacion al empleador, entorno laboral, espacios

de lactancia, servicios de cuidado diario y guarderias.

La sentencia establecid proteccion especial para las mujeres empleadas publicas
durante el embarazo, permiso de maternidad y lactancia, segin su tipo de contrato,
nombramiento provisional o nombramiento de libre remocidn. La accidn de proteccion es la
mejor opcion para buscar justicia, considerando otras vias administrativas o judiciales. La
Corte implement6 medidas de reparacion por la desigualdad y discriminacion hacia mujeres
trabajadoras en el sector publico. El enfoque sera en las medidas de no repeticidn para este

trabajo.

La Corte dictamind que las entidades publicas deben ejecutar un plan de capacitacion
en derechos humanos y género para el personal de recursos humanos, juridico y

directivo. También, ordend que el Consejo de la Judicatura proporcione capacitacion sobre

58



proteccion para mujeres embarazadas y en periodo de lactancia. Se determiné usar indicadores
para evaluar politicas publicas y resolver problemas que violen derechos individuales y

colectivos.

La decision se produjo luego de las opiniones disidentes de la jueza Carmen Corral y
el juez Enrique Herreria Bonnet, quienes se opusieron especificamente a la liberacion o
proteccion judicial de las mujeres oficiales. La confirmacion de la culpa justificaba el despido
en ambos casos y por tanto justificaba la causal de no infraccién. Manifestaron que seria
arbitrario otorgar una compensacion monetaria en situaciones en las que el empleador
desconoce el embarazo de la servidora publica porque consideraban que la servidora publica
tiene la obligacion de revelar su embarazo a su empleador sin poder alegar una violacion del
derecho a la privacidad. Asimismo, recalcaron que la accién por despido ineficaz, que
desnaturalizaria la accion de proteccion, es garantia suficiente otorgada por la justicia ordinaria

para proteger los derechos de las mujeres embarazadas.

La sentencia es sin duda de avanzada y reivindica los derechos de las mujeres en estado
de gestacion o periodo de lactancia, garantizando su derecho a la estabilidad laboral reforzada,
pero Unicamente a las mujeres que laboran en el sector pablico, excluyendo de esta garantia a

las mujeres gque se encuentran en igualdad de condiciones en el &mbito laboral privado.
1.13 Modulacion De Sentencias

La modulacion de sentencia es empleada por los jueces constitucionales como una
técnica que los faculta a determinar el sentido o diversos sentidos en los cuales se puede

interpretar una disposicion en las sedes de control constitucional, también permite establecer
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si las normas que se han derivado ya se directa o indirectamente se rigen a lo determinado por

la Constitucién en relacion con el principio de supremacia constitucional.

De esta manera los jueces constitucionales como agentes del control de construccion
del ordenamiento juridico ecuatoriano deber&n realizar la interpretacion de las normales
constitucionales y en la préactica ligado a la modulacion de sentencias y los efectos que puedan
resultar, de esta manera se asegura que realicen una actividad integradora en cuanto a derecho
y por esto es importante que identificar las incongruencias o disputas referentes a la
interpretacion dado que se plantea definir con carédcter de cosa juzgada en el ambito
constitucional por el significado de una disposicion o afectacion al principio de separacion de

poderes.
El autor José Antonio Rivera Santivafiez (Santivariez, 2016) establece:

Las sentencias constitucionales no pueden concebirse como Unicas o restrictivas
referentes a su contenido y los efectos que pueden producirse; en contratar estas deben
estar sujetas a tomar o adoptar las tipologias desde el punto de vista del contenido o
decisiones, de esta manera destacando los efectos temporales o de cdmo resultan en las

personas.

De esta manera la modulacién de las sentencias de la que estan encargados los jueces
constitucionales deben enfocarse en el contenido y referente a los efectos que se
producen en el tiempo y a los destinatarios. La doctrina permite analizar las

modalidades de sentencias y los efectos que pueden producirse. (Santivafiez, 2016)

El autor Sarmiento establece que:
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La modulacion de los efectos de la sentencia constitucional no debe ser entendida como
una arbitraria invencién de los tribunales constitucionales, pues no lo es; al contrario,
se trata de una consecuencia de la labor de control de constitucionalidad que ejercen
dichos drganos, para dar solucion a las tensiones valorativas implicitas en todo texto

constitucional.

Sin embargo, como es natural, el poder politico cuyos actos y decisiones son objeto de
control de constitucionalidad, con la finalidad de limitar el accionar del érgano de
control de constitucionalidad ha pretendido y pretende definir mediante ley los efectos
de las sentencias constitucionales, lo cual resulta impropio y contrario a la voluntad del
Constituyente expresada en la Constitucion; dicha decisién resulta siendo una
incorrecta e inconstitucional limitacion al accionar de la Corte Constitucional que
desnaturalizaria su labor de maximo guardian de la Constitucion; ya que para guardar
la integridad y supremacia de la Constitucion el paso previo e indispensable es la
interpretacion que se hace en la sentencia en la que se debe sefialar sus propios efectos.

(Sarmiento, 2010, p. 234)
1.14 Efecto Erga Omnes

El efecto erga omnes refiere a que la decision tiene destinatario universal, la autora
Rueda Torres (2022) manifiesta que:

El fallo es aplicable a todas las situaciones juridicas que se presentan sobre ese punto

de derecho. En Ecuador, el ejercicio de control constitucional tiene efecto erga omnes.

Lo dicho no solo se refiere al resultado de una declaracion de inconstitucionalidad, que
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conlleva la invalidez del acto, lo que implica su expulsion del ordenamiento juridico vy,
por tanto, la imposibilidad de aplicar la norma anulada.

Lo manifestado tiene concordancia con el articulo 436 numeral 2 de la Constitucién de la
Republica y el articulo 96 numeral 1 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

Siguiendo con la linea del desarrollo jurisprudencial, cuando una existe una declaratoria
de inconstitucionalidad se aplica efecto ex nunc, es decir que rige hacia futuro, es la
ventaja que asi no va haber inseguridad juridica lo cual cumple con la constitucion. Por
otra parte, claro que existe su expiracion serad claramente explicada y razonada para
tomar una decision con efecto ex tunc, en los casos que la ley asi lo permita. Cabe
sefalar y tener claro que toda declaratoria de inconstitucional tiene efecto erga omnes,
lo cual es constitucional ya que asi se aplica directamente la Constitucion y se respeta
teniendo en cuenta que este efecto erga omnes rige para todos, lo cual asi se hace

efectivo el control constitucional y sobre todo justicia (2022)

1.15 Efecto Ex Tunc
Ex tunc significa literalmente “desde entonces”. Se usa habitualmente para:

Que los efectos de un acto se retrotraen a un momento anterior y anulan o borran todos
los efectos que se hayan podido producir desde entonces. Por ejemplo, decir que la
nulidad o resolucion de un contrato produce efectos ex tunc significa que hay que volver
a la situacion que existia en el momento inmediatamente anterior a la celebracion del
mismo y que ninguno de los efectos que haya podido producir el contrato puede

permanecer. Ex nunc significa “desde ahora”. Se usa para significar, al contrario que la
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expresion “ex tunc”, que los efectos de un acto solo se producen de aqui en adelante.
Por ello, si se dijera que la nulidad o resolucion de un contrato tiene efectos ex nunc lo
que se querria significar es que el contrato deja de ser eficaz a partir de dicha nulidad o
resolucidn pero que no se tocan los efectos que haya producido hasta ahora. (Universitat

de les Illes Balears, 2018, p. 1)

El protocolo para la elaboracion de precedentes Constitucionales obligatorios elaborado
por la Corte Constitucional para el periodo de transicion (2010) mediante resolucion N° 004-
10-AD-CC determina sobre la inamovilidad ex tunc como un efecto retrospectivo comin a toda
sentencia, que refiere a la posibilidad de hacer una modulacion de sentencias, la cual se
entiende como la posibilidad en derecho que permite retrotraer los efectos en el tiempo en un
determinado caso esto se origina por factores sociales o politicos determinados. (Corte

Constitucional del Ecuador, 2010)

Se dice que las decisiones judiciales que se pronuncian sobre la nulidad tienen efectos
ex tunc, mientras las decisiones judiciales que determinan su anulabilidad producen
efectos ex nunc. Se refieren estas expresiones a las posibles consecuencias que la
decision judicial pueda tener sobre los efectos anteriores a ella que hayan sido
producidos por los actos invalidados. Mientras que la expresion ex tunc implica la
eficacia retroactiva de la sentencia de anulacion, la locucion ex nunc implica la carencia
de esa eficacia, con lo que los efectos anteriores a la decision no resultaran afectados,
quedando consolidados, y teniendo ahora el pronunciamiento una eficacia meramente

prospectiva (Aguinaga, 2010).
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La ley Orgénica de Garantias jurisdiccionales y Control Constitucional determina en su
articulo 95 sobre los efectos de las sentencias que se dicten en ejercicio de control abstracto de
constitucionalidad al que estan facultados los magistrados de la Corte Constitucional que surte
“efectos de cosa juzgada y producen efectos generales hacia el futuro” (2009), sin embargo,
establece una excepcién y determina que puede diferirse o retrotraerse el efecto de una
sentencia “cuando sea indispensable para preservar la fuerza normativa y superioridad
jerarquica de las normas constitucionales, la plena vigencia de los derechos constitucionales, y
cuando no afecte la seguridad juridica y el interés general” (Asamblea Nacional del Ecuador,

2009).

Lo expuesto se relaciona con el articulo 3 de la ley ibidem acerca de la interpretacion
de las normas constitucionales determinando que deben ser interpretados en “el sentido que
méas se ajuste a la Constitucion en su integralidad” (2009), y que “en caso de duda, se
interpretard en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en

la Constitucién y que mejor respete la voluntad del constituyente” (2009).
1.15.1 Precedente Jurisprudencial Obligatorio No. 001-10-PJO-CC

El numeral 6 del articulo 436 de la Constitucion de la Republica del Ecuador vy el
numeral 3 correspondiente al articulo 2 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional determina que la Corte Constitucional por medio de la sala de revisién
es la encargada de emitir las sentencias que comprenden jurisprudencia vinculante o
precedentes que tienen caracter erga omnes en los casos gue son de su conocimiento una vez
terminado el proceso de seleccion, de esta manera la Corte Constitucional en ejercicio pleno

de sus funciones y competencias debera encargarse de manera inmediata del desarrollo de
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jurisprudencia vinculante con el fin de efectuar y revisar con efectos inter partes, pares o
communis de los casos donde se evidencie que la sustanciacion o decision de una causa afecte

o vulnere derechos constitucionales.

Tal como expresa la sentencia No. 3-19-JP/20 (2020) en la que dispone “que los
criterios establecidos en la sentencia tengan efectos para los casos que se presenten después de

su expedicion” (2020).

De esta forma aplicando el principio consagrado en el articulo 11 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador respecto a la aplicacion inmediata de la norma suprema y los
instrumentos internacionales en materia de derechos en complemento con el desarrollo
progresivo de los derechos, se considera que lo resuelto por la Corte debe aplicarse con efecto
ex tunc, que en concordancia con el Protocolo para la Elaboracion de Precedentes
Constitucionales Obligatorios (2010) se debe retrotraer en el tiempos los efectos siempre que
estos sean mas favorables o por una cuestion social pro homine, actualmente reconocido como
modulacion de sentencias de esta manera se logra la vinculacion inter comunes y los efectos
permiten el alcance y beneficio a terceros que aungue no hayan sido parte del proceso tienen
casos comunes o circunstancias como los peticionarios de la accidn, en este caso las mujeres
del sector privado que entre los afios 2020 y 2023 no contaban con la estabilidad laboral

reconocida en el sector publico.
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CAPITULO 2. METODOLOGIA

2.1 Contexto De La Investigacion

El contexto investigativo de vulneracion de derechos laborales de las mujeres en el
sector privado es una problematica relevante que requiere un analisis exhaustivo. Al investigar
este tema, es importante considerar los siguientes aspectos definir qué derechos laborales de
las mujeres en el sector privado se encuentran vulnerados como las limitaciones en el ejercicio

de derechos de maternidad.

Por eso es necesario analizar las leyes, reglamentos y convenciones internacionales que
protegen los derechos laborales de las mujeres en el ambito tanto publico como privado, esto
permitira evaluar el grado de cumplimiento de estas normas y si existen lagunas legales o

deficiencias en su aplicacion.

Para definir la metodologia en el desarrollo de la presente investigacion juridica, se
considerd la pluralidad de enfoques, teorias, disciplinas, categorias y, en Gltima instancia,
métodos para abordar lo politico-juridico; durante el curso de elaboracion de esta tesis, se
utiliz6 el método sistemético en la investigacion para organizar la informacion de manera

secuencial, a través de categorias previamente definidas.

La investigacion es teorica deductiva al revisar jurisprudencia, normas juridicas -
doctrina, y socio-juridica al relacionar el Derecho con los fendmenos sociales y econémicos. Se
utiliz6 también el método exegético para examinar hechos y fendmenos para asi poder obtener

indicadores sobre el cumplimiento del ordenamiento normativo por lo que seré preciso explicar
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aspectos de la realidad o interpretar datos de la realidad, ya sea de manera breve o como base

de una investigacion exploratoria o explicativa.

2.2 Disefio Y Alcance De La Investigacion

El tipo de investigacion es de caracter exploratorio, pues pretende analizar el problema
que existe en cuanto a la vulneracién del principio de igualdad y no discriminacién que hace la
sentencia 3-19-JP/20 al no incluir en su decision a las mujeres trabajadoras del sector privado.
Se examinaron enfoques previos de fenomenos juridicos, identificando variables y
caracteristicas. Cumple con el tipo juridico proyectiva al aplicar en el planteamiento de la

propuesta la modulacién de la sentencia por parte de la Corte Constitucional.

2.3 Tipo Y Métodos De Investigacion

Los métodos de investigacion, derivados de la metodologia empleada en el desarrollo
de la investigacion, son uno de los factores mas importantes para la precision de los resultados
y su relevancia directa para el tema de investigacion. En las circunstancias actuales, es
necesario decidir qué métodos de investigacion pueden cubrir las necesidades de informacion

derivadas de esta investigacion.

Es importante tener en cuenta que las siguientes técnicas y métodos de investigacion se
utilizaran en este caso porque son cruciales para el estudio y brindan evidencia real de las

afirmaciones que se realizaran.

2.3.1 Método Histdrico Juridico
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El método histérico juridico permite desarrollar la investigacion partiendo del estudio
de las sentencias de la Corte Constitucional, donde ha tenido una posicién firme y concreta
respecto del principio de igualdad y no discriminacion, con el objeto de lograr un mejor
entendimiento e interpretacion del respecto a los derechos fundamentales por parte de la alta

Corte.

2.3.2 Método Bibliogréafico

En la presente investigacion se recopila informacion brindada por diversos juristas,
sentencias de la Corte Constitucional y de tratados de Derechos Humanos, que sirven como
base para la estructura y analisis del marco tedrico con el objeto de demostrar la vulneracion
de derechos constitucionales y aportar una propuesta que proteja a todas las mujeres

embarazadas, sin distincion alguna.

2.3.3 Método Deductivo

El desarrollo del presente estudio parte del estudio de un conocimiento general, hacia
un pensamiento especifico y particular, lo cual permite determinar la importancia de la

aplicacion del derecho a la igualdad y no discriminacién garantizados en la constitucion.

2.3.4 Método Inductivo

De acuerdo con este método de investigacion, se debe demostrar que se puede llegar a
un principio o ley general que se define a si mismo con la teoria, la cual se acepta como método
de analisis de objetos, situaciones, conceptos, hechos reales, revisando temas individuales para

llegar a conclusiones generales (Villanueva, 2017). Por lo tanto, se cree que el investigador
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estd directamente de acuerdo con ciertos hechos, que, a través del conocimiento, la
observacidn, el analisis, pueden traer ciertos tipos de conocimiento para consolidarse en ideas

y grupos oficiales.

2.3.5 Método Descriptivo

Dentro de la presente investigacion se aplica el método descriptivo puesto que se busca
demostrar la vulneracién del principio de igualdad y no discriminacién, a las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia del ambito privado que no gozan de estabilidad laboral
reforzada, frente a las del sector publico, ya que la Corte Constitucional las discrimina de una

forma indirecta al no incluirlas en el ratio decidendum de su sentencia 3-19-JP/20.

Segun el autor José Luis Abreu (2014) “El método descriptivo busca un conocimiento
inicial de la realidad que se produce de la observacion directa del investigador y del
conocimiento que se obtiene mediante la lectura o estudio de las informaciones aportadas por
otros autores. Se refiere a un método cuyo objetivo es exponer con el mayor rigor
metodologico, informacion significativa sobre la realidad en estudio con los criterios

establecidos por la academia” (p.1)

2.3.6 Método Cientifico

Este método se caracteriza por tener “una serie ordenada de procedimientos [en] la
investigacion cientifica para observar la extension de los conocimientos, pudiendo en este caso
concebir el método cientifico como una estructura, un armazon formados por reglas y

principios coherentemente concatenados entre si”” (Villanueva, 2017, p. 23), el analisis respalda
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este enfoque utilizando cinco pasos principales: observacion, hipotesis, experimento, teoria y,

finalmente, ley.

Por ende, es un método es una serie de procedimientos utilizados en la investigacion
cientifica para ampliar los conocimientos. EI método cientifico es una estructura formada por

reglas y principios interconectados.

2.3.7 Método Analitico

El autor Villanueva determina “Como su nombre lo indica esta basado en el analisis de
la informacion resultante, de la investigacion cientifica” (Villanueva, 2017, p. 39). Se utiliza
para aislar o aislar el fenomeno que se investiga, el problema, la institucion juridica, la cultura
existente. Las "partes” forman el todo en sus partes separadas, establecen el objetivo general y
no pasan por alto lo que lo hace parte del todo, porque cada uno tiene el estilo y la estructura

de la parte dentro de la estructura que es parte.

El método se resume asi: Observar, identificar y criticar el problema; distribuir,
corregir, secuenciar y ubicar; Estos pasos aclaran la informacion detallada y se pasa al siguiente

proceso.

2.3.8 Método Exegético

Consiste en interpretar y explicar la norma, exponiendo su contenido y alcance de
acuerdo con la intencién y voluntad del legislador, para su aplicacion por parte de autoridades

y entidades estatales. “Detallados que han sido los métodos de investigacion susceptibles de
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ser empleados en el desarrollo del estudio de campo, es factible adentrarse en lo que constituye

el disefio mismo de la referida investigacion” (Villanueva, 2017, p. 56).

2.4 Enfoque De La Investigacion

Es necesario precisar el tipo de enfoque que tomaria un trabajo investigativo para poder
desarrollarlo. El enfoque cualitativo implicd investigar de manera subjetiva y comenzar el

proceso de investigacion con el uso de una fuente de datos en la mayoria de los casos.

La investigacion documental y bibliografica detectd, amplio y profundizé los enfoques
doctrinarios y académicos en el tema, tanto en el ambito juridico como en el de politicas
publicas. Se respaldé en teorias, conceptos, postulados y criterios emitidos por varios autores
de manera cientifica y técnica. Se ha revisado distintas fuentes como bibliotecas fisicas y

virtuales, revistas, informes de ONG, internet y otros recursos similares.

Se han estructurado enfoques basados en la interpretacion pragmatica y juridica del
problema; se busca analizar de forma clara la problematica, la cual abarca aspectos
constitucionales. La investigacion documental y bibliogréfica detectd, amplio y profundizo los
enfoques doctrinarios y académicos en el tema. Se respaldo en teorias, conceptos, postulados
y criterios emitidos por varios autores de manera cientifica y técnica. Ademas, con la revision
de distintas fuentes como bibliotecas fisicas y virtuales, revistas, informes de ONG, internet y

otros recursos similares.
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2.5 Técnicas E Instrumentos

Para este estudio se utiliz6 como método de recoleccion de datos la revision
bibliografica, ya que se realizd un andlisis e interpretacion de sentencias y normativa
constitucionales, en razon que para obtener esos datos se efectio una consulta a las bases de

datos de la institucion publica correspondiente.

El instrumento primario empleado fue realizado por la investigadora para analizar el
criterio de abogados jueces de la Corte Constitucional, donde dan contestacion a las causas

sobre la materia objeto de esta tesis.
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CAPITULO 3. RESULTADOS Y DISCUSION

3.1 Resultados Y Discusion De La Investigacion

El principio de igualdad y no discriminacién, son derechos inherentes a la persona, y
asi lo reconocen tanto los tratados y convenios internacionales, como la Constitucion de la

Republica.

De la investigacion realizada, se afirma que la propia Corte Constitucional se ha
pronunciado en varias sentencias respecto de la obligacion y necesidad de aplicar a todos sin
excepcion alguna esos mandatos de optimizacion, que constituyen jurisprudencia obligatoria,
como las sentencias no. 11-18-CN/19, 7-11-1A/19, 1894-10-JP/20, 751-15-EP/21, 55-16-IN/21
entre otras, por lo que, aplicar una distincion a iguales seria igual a vulnerar sus derechos

fundamentales.

El objetivo general de esta investigacion cientifica, es determinar si existe una
distincion injustificada entre las trabajadoras del sector privado y servidoras pablicas en la
sentencia No. 3-19-JP/20, que es contrario al derecho a la igualdad y no discriminacion,
previsto en los articulos 66 numeral 4 y 11 numeral 2 de la Constitucion, y el resultado que se
obtiene es inexorable, efectivamente, el alto tribunal excluyé a un grupo que si bien no fue
parte de la sentencia, comparten circunstancias comunes con los peticionarios de la accién.
Este es el grupo de las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia, del sector privado que
no gozan de estabilidad laboral, lo cual constituye una discriminacién injustificada en su
sentencia, al apartarse de su propio criterio respecto del principio de igualdad y no

discriminacion.
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De igual manera se puede confirmar que existe jurisprudencia vinculante en materia de
igualdad y no discriminacion, que la Corte no observd, con relacion a un grupo de similares

caracteristicas, aun cuando no hayan sido parte procesal.

Referente a los objetivos especificos de esta tesis, se concluye lo siguiente:

e Que la Corte Constitucional no aplicé los principios de igualdad y no discriminacién
en su sentencia, pues omitié extender la referida proteccion a todas las mujeres que se
encuentren en igualdad de condiciones.

e Que la Corte en su sentencia no. 3-19-JP/20, realizé una distincion injustificada entre
las trabajadoras del sector privado y las del sector publico.

e Que la sentencia no. 3-19-JP/20, contiene una discriminacion indirecta de jure, al
excluir de la jurisprudencia obligatoria a un grupo que comparte circunstancias
comunes con los peticionarios de la accion.

e Delandlisis de la normativa y la jurisprudencia vinculante se concluye que, si es factible
y necesario, que la propia Corte realice una modulacion de su sentencia para corregir
esta distincion injustificada entre iguales que vulnera el principio de igualdad y no
discriminacion, contemplados en la Constitucion, ampliando el efecto ex tunc en su

decision.

Con todos estos objetivos comprobados, se confirma la hipétesis, y se ratifica que
efectivamente si existié una distincion injustificada entre las trabajadoras del sector privado y
servidoras publicas en la sentencia No. 3-19-JP/20, que es contrario al derecho a la igualdad y

no discriminacidn, previsto en los articulos 66 numeral 4 y 11 numeral 2 de la Constitucién.
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Esta afirmacion responde con coherencia a la metodologia planteada, pues la investigacion
de carécter cualitativo a través de un analisis tedrico, doctrinario y con enfoque dogmatico
juridico, permitio a través del estudio analitico de la jurisprudencia de la propia Corte, asi como
de convenios internacionales de derechos Humanos ratificados por el Ecuador, determinar que
existid una vulneracién al principio de igualdad y no discriminacion que determina la

constitucion de la Republica y las decisiones emitidas por la Corte Constitucional.

El método de observacion con técnica descriptiva de la informacion recopilada dentro de
la investigacion, permitié determinar la importancia de la aplicacion del derecho a la igualdad
y no discriminacion garantizados en la constitucion, puesto que se busca demostrar la
vulneracion a este derecho a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia del &mbito
privado que no gozan de estabilidad laboral reforzada, frente a las del sector publico, ya que la
Corte Constitucional las discrimina de una forma indirecta al no incluirlas en el ratio decidendi

de su sentencia 3-19-JP/20.
3.2 Novedad Cientifica

Durante el estudio y andlisis de la sentencia No. 3-19-JP/20 de la Corte Constitucional,
la propuesta estaba encaminada a subsanar la discriminacién de jure contemplada en la
sentencia, sin embargo, esta investigacion cientifica dio un giro inesperado a finales de mayo
de 2023, pues el tema propuesto es tan actual y vigente que la Asamblea Nacional legislo sobre
la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada y en periodo de gestacién, producto de
un mandato explicito de la Corte Constitucional contenida en la sentencia que se analiza en la

presente investigacion.
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La propuesta inicial como resultado de la confirmacion de la hipdtesis, de que si existio
una distincion injustificada entre las trabajadores del sector privado y las que desempefian sus
labores en el sector publico segun lo dispuesto en la sentencia No. 3-19-JP/20, lo cual es
contrario a derecho pues afecta el principio de igualdad y no discriminacién que se encuentra
establecido en la norma constitucional en estricto en el numeral 4 del articulo 66 y el numeral
2 del articulo 11, por lo cual era proponer que la Corte Constitucional module su sentencia e
incluya en la proteccion al derecho de estabilidad laboral reforzada en todo tipo de contrato,
incluyendo a las mujeres del sector privado. Sin embargo, la vigencia de la problematica
juridica actual Ilevé a la Asamblea Nacional a promulgar la Ley Organica del Derecho al
Cuidado Humano, publicada el 12 de mayo de 2023, en el suplemento del Registro Oficial

Suplemento 309.

En esta Ley, la Asamblea desarrolla el contenido de los derechos, parametros y
directrices para garantizar los derechos de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia,
prohibiendo de manera expresa la terminacion del contrato de trabajo hasta que concluya el
periodo de lactancia, incluyendo en esta disposicion tanto a las personas trabajadoras pablicas
como privadas, subsanando con ello el error cometido por la Corte Constitucional al no incluir

en su Sentencia No. 3-19-JP/20, a las mujeres trabajadoras del sector privado.

El Articulo 29 de la Ley Organica del Derecho al Cuidado Humano (2023) dispuso lo

siguiente:

Las personas trabajadoras y servidoras en periodo de embarazo, parto y puerperio
tendran proteccion especial hasta que termine la licencia remunerada o no remunerada

de maternidad, paternidad, de adopcién y de lactancia en todo tipo de contrato o
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nombramiento del sector pablico; y, contratos en el sector privado. (Asamblea Nacional

de la Republica del Ecuador, 2023)

Pero, como las leyes rigen para lo venidero, para el futuro, se considera que continda
existiendo un problema juridico, y es que esta norma no ampara a las mujeres embarazadas o
en periodo de lactancia que fueron victimas de la vulneracion a sus derechos respecto de la
estabilidad laboral reforzada contemplada en la Constitucion, entre la promulgacién de la
sentencia analizada en el 2020, y la promulgacién de la Ley Organica del Derecho al Cuidado

Humano en mayo de 2023.

En definitiva, si bien se subsand la discriminacion indirecta de jure en la sentencia,
contintia existiendo un problema juridico concreto, que se debe enmendar esta exclusion
injustificada, en aplicacion del principio pro homine, interpretando de la manera mas favorable
la sentencia No. 3-19-JP/20, a través de la normativa contenida en la constitucion y la

jurisprudencia vinculante.

La solucion concreta a este problema juridico actual y vigente, es que la misma Corte
Constitucional, module su sentencia, de conformidad con el Protocolo para la Elaboracion de
Precedentes Constitucionales Obligatorios (PCO), disponiendo para la misma un efecto de
precedente Ex Tunc, por una cuestion social, como lo determina el propio protocolo, y sin negar
o reformar la proteccion de la estabilidad reforzada a las mujeres del sector publico que estan
en estado de gestacién o periodo de lactancia, a efectos de que se aplique esta sentencia a casos
similares atn en proceso, teniendo como fundamento el principio pro homine, y lo dispuesto
en el articulo 11 de la Constitucién, respecto del desarrollo progresivo de los derechos,

disponiendo efectos obligatorios de Vinculacion inter comunes, para beneficiar al grupo
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discriminado en esta sentencia, que pese a no a ver sido parte del proceso, comparten
circunstancias comunes a las mujeres trabajadoras del sector publico, entre el 2020 y mayo del
2023, y de esta manera corregir esta distincion injustificada entre iguales que vulnera el

principio de igualdad y no discriminacion, contemplados en la Constitucion.

3.3 Propuesta

La propuesta para resolver el problema juridico de las mujeres del sector privado a las
cuales se les vulner6 el principio de igualdad y no discriminacion en la sentencia No. 3-19-
JP/20 de la Corte Constitucional al no incluirlas en la ratio decidendi, es que la propia corte
module su sentencia, aplicando el efecto ex tunc para garantizar su derecho a la estabilidad
laboral reforzada contemplada en la constitucion entre el periodo 2020 y mayo de 2023 fecha
en que se expide la Ley Orgéanica de Derecho al Cuidado humano, que otorga la proteccion en

la estabilidad laboral tanto a mujeres del sector pablico como a mujeres del sector privado.

Propuesta concreta para modular la sentencia:

EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, EN
EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES, EMITE

LA SIGUIENTE MODULACION DE SENTENCIA

Revision de garantias (JP)
Derechos de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia en el contexto laboral

privado.

Contenido
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Modulacién de la Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados

La Corte Constitucional modula los efectos de la sentencia No. 3-19-JP/20 vy
acumulados, en base al principio de igualdad y no discriminacion, y dispone aplicar el ex tunc,
para garantizar el alcance de los derechos de las mujeres en estado de embarazo y en periodo
de lactancia en el contexto laboral privado (régimen Codigo del Trabajo), disponiendo efectos
obligatorios Vinculacion inter comunes, para beneficiar al grupo de mujeres del sector privado
que dentro del periodo 2020 a 2023, en que se expidio la sentencia y se promulgé la Ley

Organiza de Derecho al Cuidado Humano, se les vulneré su estabilidad laboral reforzada.

I.- Competencia

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 436 (6) de la Constitucion de la
Republica, en concordancia con los articulos 2 (3) y 25 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte Constitucional es competente para
expedir sentencias que constituyen jurisprudencia vinculante (precedente de caracter
erga omnes con vinculacion Inter Comunes), en todos los procesos constitucionales
que llegan a su conocimiento a traves del proceso de seleccion, a peticién de parte o

de oficio.

I1.- Principio de igualdad, no discriminacion y progresividad de los derechos

2. La Constitucion de la Republica del Ecuador determina en su articulo 11 que el
ejercicio de los derechos se regira entre otros por los siguientes principios: “2. Todas

las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
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Nadie podra ser discriminado por ... cualquier otra distincion... colectiva, ...que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion., disponiendo acciones
afirmativas para promover la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se
encuentren en situacion de desigualdad?. (2008)

3. Los derechos consagrados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos serén de directa e inmediata aplicacion de oficio o a peticion de
parte.

4. En materia de garantias, la carta suprema establece que el contenido de los derechos
se desarrollara de manera progresiva, entre otras a través de la jurisprudencia, siendo
inconstitucional “cualquier accién u omision de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.”

5. Las mujeres embarazas constituyen un grupo de atencion prioritaria y es una obligacion
del Estado, garantizar su no discriminacion en el &mbito laboral.?

6. En esta misma linea la Constitucion dispone en su Art. 331 que el estado adoptara

“todas las medidas necesarias para eliminar las desigualdades”, recalcando que se

L Art. 11 Constitucion del Republica del Ecuador

2 Art. 35 y 43 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: Art. 35.- ... Las mujeres embarazadas,
...recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado. ... Art. 43.- El Estado
garantizara a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia los derechos a: 1. No ser discriminadas por su

embarazo en el ambito ...laboral.
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prohibe todo forma de discriminacion sea directa o indirecta, que afecte a
las mujeres en el trabajo.

7. Y el articulo 426, contempla una carta abierta de derechos cuando dispone que se
aplicaran “directamente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables
a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen
expresamente”, siempre interpretando en el sentido que mas favorezca a la plena
vigencia de los derechos.?

8. Esta Corte Constitucional, en su sentencia No. 34-19-1N/21 y acumulados (2021) del

28 de abril del 2021 (pérr. 165) dispuso lo siguiente:

“...Ladiscriminacion se materializa en aquellos casos en los que existe un trato
desfavorable en perjuicio de una persona frente a otra, en circunstancias comparables.
En este sentido, la practica o norma aplicada al caso bajo estudio implicaria
consecuencias juridicas distintas para dos personas gque se encuentran en una situacion

analoga”. (Sentencia No. 34-19-IN/21 y acumulados, 2021)

9. Por mandato expreso de esta Corte Constitucional, a raiz de la expedicién de la
Sentencia No. 3-19-JP/20, se dispuso que la Asamblea regule, entre otros, el derecho

a la estabilidad reforzada, y con fecha mayo de 2023, se promulga la Ley Organica de

3 Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena

vigencia de los derechos ...
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10.

11.

12.

Derecho al cuidado humano, donde se prohibe de manera expresa el despido a la mujer
embarazada o en periodo de lactancia en todo tipo de contrato tanto en los &mbitos
publico y privados, por el derecho a la estabilidad laboral reforzada del cual gozan este

grupo de atencidn prioritaria.

I11.- Modulacién de la sentencia y los efectos

El Protocolo para la Elaboracion de Precedentes Constitucionales Obligatorios (PCO)
2010, determina cuales son los efectos de los precedentes jurisprudenciales, y entre
ellos consta el efecto ex tunc, que es un efecto retrospectivo (ex tunc), se refiere a “la
posibilidad de, sin negar lo anterior, retrotraer algunos efectos en el tiempo por una
cuestion social o politica determinada, lo que es conoce hoy como modulacion de
sentencias.” (2010). Este efecto, por decision de la Corte puede ser aplicable a casos
similares aiin en proceso.

De igual manera, en el protocolo consta el efecto Vinculacion inter comunes, cuyos
efectos alcanzan y benefician a “terceros que no habiendo sido parte del proceso,
comparten circunstancias comunes con los peticionarios de la accion.” (2020)

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en articulo
95 dispone respecto de los efectos de la sentencia en el tiempo, que estas tienen efectos
generales para el futuro, pero que de manera excepcional se podran diferir o retrotraer
los efectos de las sentencias, cuando sea indispensable para preservar la superioridad
jerarquica de las normas constitucionales y la plena vigencia de los derechos

constitucionales.
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V. Decision

13. La Corte Constitucional, administrando justicia constitucional conforme lo dispuesto

en el articulo 436 (6) de la Constitucion, articulo 25 de la LOGJCC, RESUELVE:

1. Modular la sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados, en base al principio de
igualdad y no discriminacién y pro homine, e incorporar en su ratio
decidendum a las mujeres que se encuentren en igualdad de condiciones en
el &mbito privado.

2. Disponer que se aplique el efecto ex tunc, para garantizar el alcance de los
derechos de las mujeres en estado de embarazo y en periodo de lactancia en
el contexto laboral privado (régimen Cddigo del Trabajo), disponiendo
efectos obligatorios Vinculacion inter comunes, dentro de los casos que
sigan en proceso, para evitar de esta manera la discriminacion injustificada

de mujeres en igualdad de condiciones.

Notifiquese, publiquese y camplase. ...
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CONCLUSIONES

La Corte Constitucional ha realizado una importante y loable labor en estos Gltimos
afios, dado que ha desarrollado jurisprudencia vinculante que ha ampliado los derechos de
manera progresiva logrando que el Ecuador siguiendo lo establecido en su Constitucion se
convierta en un pais con un avanzado desarrollo juridico en materia de derechos humanos lo

que a su vez evita la vulneracién de derechos en el marco social.

En la investigacion se evidencia en los resultados que la hipdtesis se afirma, dado que
como se demuestra si existe una distincion injustificada entre las trabajadoras del sector privado
y servidoras publicas en la sentencia No. 3-19-JP/20, que contraria el derecho a la igualdad y
no discriminacién, consagrada en los articulos 66 numeral 4 y 11 numeral 2 de la Constitucion
y esta distincion injustificada constituye una discriminacion indirecta de jure, al no tutelar la

Corte a un grupo de similares caracteristicas.

El Protocolo para la Elaboracion de Precedentes Constitucionales Obligatorios (PCO)
(2010), es considerada como una herramienta fundamental para el desarrollo de la
jurisprudencia que promueve la proteccion y ampliacion de los derechos fundamentales
garantizados en la constitucion.

El desarrollo progresivo de los derechos, contemplado en el articulo 11 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, es dinamico y por ello, la necesidad que la Corte
Constitucional, amplie los derechos en pro del ser humano, incluyendo en las sentencias que
desarrollan derechos no solo los efectos erga omnes, sino también, disponiendo efectos

obligatorios de Vinculacién inter comunes, para beneficiar al grupo discriminado en esta

84



sentencia, pese a no haber sido parte del proceso, para de esa manera garantizar el libre ejercicio

y goce de los derechos constitucionales sin discriminacion alguna en el pais.
RECOMENDACIONES

Afortunadamente, la jurisprudencia vinculante obligatoria de la Corte Constitucional
brinda la solucién, que es modular la sentencia y otorgar efecto ex tunc, para de esa manera
tutelar los derechos de las mujeres que se encuentran en situacion de vulnerabilidad y que
constituyen grupos de atencion prioritaria, y que a través de la modulacion de la sentencia en

sus efectos se beneficie a un grupo en igualdad de condiciones.

Gracias a estas herramientas juridicas los beneficios de una sentencia constitucional,
gue no sean erga omnes, pueden expandirse y beneficiar a terceros que, no habiendo sido parte
del proceso, comparten circunstancias comunes a los peticionarios de la accion.

El efecto ex Tunc en las sentencias Constitucionales, si bien no es un elemento nuevo,
pues consta en el Protocolo para la Elaboracion de Precedentes Constitucionales Obligatorios
desde el 2010, ha de considerarse como una herramienta novedosa que puede y debe ser usada
para corregir falencias retrotrayendo los efectos en el tiempo por una cuestion social pro

homine, a través de la modulacion de las sentencias.
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