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

La Corte Constitucional analiza el alcance de los derechos de las mujeres en estado de
embarazo y en periodo de lactancia en el contexto laboral publico (régimen LOSEP),
desarrolla el derecho al cuidado y los indicadores de politica publica para garantizar el
derecho al cuidado.
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l. Tramite ante la Corte Constitucional

1. El 18 de diciembre de 2018, la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de
Justicia de los Rios remitio a la Corte Constitucional, para su conocimiento, eventual
seleccion y revision?, la sentencia emitida dentro de la accion de proteccion seguida por
Maria Cristina Espinoza Salguero (caso No. 23-19-JP).

! Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Articulo 25 (1).
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2. El 27 de diciembre de 2018, la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia

del Azuay remitio la sentencia emitida dentro de la accién de proteccion seguida por
Karina Mercedes Cabrera Viteri (caso No. 3-19-JP).

3. El 27 de diciembre de 2018, la Sala Unica Multicompetente de la Corte
Provincial de Justicia de Carchi remitio la sentencia emitida dentro de la accion de
proteccion seguida por Geoconda Mireya Chicango Villarreal (caso No. 5-19-JP).

4. El 28 de diciembre de 2018, la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia
de Cotopaxi remitio la sentencia emitida dentro de la accion de proteccion seguida por
Yaneisis Cleger Torres (caso No. 9-19-JP).

5. El 2 de enero de 2019, la Unidad Judicial de Violencia contra la Mujer y la
Familia de Cuenca remitié a la Corte Constitucional la sentencia emitida dentro de la
accion de proteccion, seguida por Maria Viviana Leguizamon Rodas (caso No. 15-19-
JP).

6. El 2 de enero de 2019, la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia
del Cafar remitié la sentencia emitida dentro de la accién de proteccion seguida por
Maria Salomé Cordova Viteri (caso No. 21-19-JP).

7. El 9 de enero de 2019, la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua remitio la sentencia emitida dentro de la accion de proteccion seguida por
Myriam Elizabeth Poveda Naranjo (caso No. 42-19-JP).

8. El 9 de enero de 2019, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha remitié la sentencia emitida dentro de la accion de proteccién
seguida por Maria Gabriela Roman Suéarez (caso No. 65-19-JP).

9. El 25 de enero de 2019, la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de
Justicia de Imbabura remitio la sentencia emitida dentro de la accion de proteccion
seguida por Carla Gabriela de la Torre Vinueza (caso No. 138-19-JP).

10. El 29 de enero de 2019, la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en la parroquia Mariscal Sucre del Distrito Metropolitano de
Quito remiti6 la sentencia emitida dentro de la accion de proteccidn seguida por Carla
Michelle Diaz Romero (caso No. 145-19-JP).

11. El 15 de febrero de 2019, la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha remiti6 la sentencia emitida dentro de la accion de proteccion seguida por
Maria Magdalena Cobo Suarez (caso No. 215-19-JP).
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12.  El 15 de febrero de 2019, la Sala Especializada de lo Civil de la Corte Provincial
de Justicia del Guayas remitié la sentencia emitida dentro de la accién de proteccion
seguida por Katherine del Rocio Ortiz Navarro (caso No. 229-19-JP).

13.  El 1 de marzo de 2019, la Sala de la Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y
Adolescentes Infractores de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha remiti6 la
sentencia emitida dentro de la accion de proteccion seguida por Karen Yomaira Padilla
Bernardo, Michelle Gabriela Yugsi Meza y Ana Gabriela Acosta Garcia, (caso No. 294-
19-JP).

14.  El 1 de marzo de 2019, el Tribunal de Garantias Penales con sede en el canton
Riobamba remitio la sentencia emitida dentro de la accién de proteccion seguida por
Erika Alexandra Cabezas Gonzélez (caso No. 307-19-JP).

15.  El 7 de marzo de 2019, la Primera Sala de la Corte Provincial de Justicia de
Zamora remitio la sentencia emitida dentro de la accién de proteccion seguida por
Vicky Magaly Aguilera Atiencie (caso No. 0304-19-JP).

16. El 12 de marzo de 2019, la Sala Unica de la Familia, Mujer, Nifiez,
Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha
remitid la sentencia emitida dentro de la accion de proteccién seguida por Tanya
Maribel Iglesias Miranda (caso No. 322-19-JP).

17.  El 13 de marzo de 2019, la Sala Civil y Mercantil de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha remitio la sentencia emitida dentro de la accion de proteccion
seguida por Ménica Paulina Coba Cisneros (caso No. 372-19-JP).

18.  El 19 de marzo de 2019, la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha remitio la sentencia emitida dentro de la accion de proteccion seguida por
Cristina Alexandra Flores Calvopifia (caso No. 390-19-JP).

19.  Una vez posesionados los actuales integrantes de la Corte Constitucional,
mediante sorteo del 15 de agosto de 2019 se conformd la Sala de Seleccion integrada
por la jueza constitucional Carmen Corral Ponce y los jueces constitucionales Ali
Lozada Prado y Hernan Salgado Pesantes.

20.  EIl 21 de octubre de 2019, la Sala de Seleccion selecciond y avoco conocimiento
de las causas 3-19-JP, 5-19-JP, 9-19-JP, 15-19-JP, 21-19-JP, 23-19-JP, 42-19-JP, 65-19-
JP, 138-19-JP, 145-19-JP, 215-19-JP, 229-19-JP, 294-19-JP, 304-19-JP, 307-19-JP,
322-19-JP, 372-19-JP y 390-19-JP.

21. El 4 de diciembre de 2019 se sortearon las causas acumuladas y correspondio la
revision de las mismas al juez Ramiro Avila Santamaria, quien el 23 de enero de 2020,
avoco conocimiento y convoco a una audiencia publica.
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22.  EI 31 de enero de 2020 tuvo lugar la audiencia piblica.?

23.  EI 27 de febrero de 2020, la Tercera Sala de Revision, conformada por las juezas
constitucionales Karla Andrade Quevedo, Daniela Salazar Marin y Ramiro Avila
Santamaria, aprobo el proyecto de sentencia presentado por el juez sustanciador.

1. Competencia

24.  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 Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte Constitucional es competente para
expedir sentencias que constituyen jurisprudencia vinculante (precedente de caracter
erga omnes), en todos los procesos constitucionales que llegan a su conocimiento a
través del proceso de seleccion.

25. Los casos seleccionados permiten comprender situaciones recurrentes de
violaciones a los derechos de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia. Esta

2 En la audiencia intervinieron Vicky Magaly Aguilera Atiencie y a su esposo Oswaldo Aguilar (304-19-
JP); Ménica Paulina Coba Cisneros intervino a través de su abogado Esteban Morales (372-19-JP); Maria
Magdalena Cobo Suérez particip6 junto a su abogado Luis Fernando Molina via Skype (215-19-JP);
Maria Salomé Cdérdova Viteri intervino por sus propios derechos (21-19-JP); Carla Gabriela De la Torre
Vinueza intervino a través de su abogado Fabricio Reascos (138-19-JP); Carla Michelle Diaz intervino a
través de su abogada Maria Isabel Caicedo (145-19-JP); Maria Cristina Espinosa Salguero intervino junto
con su abogado José Vasquez (23-19-JP); Cristina Alexandra Flores Calvopifia intervino a través de su
abogada Gissela Flores (390-19-JP); Maria Viviana Leguizamén Rodas intervino a través de su abogado
Alvaro Méndez (15-19-JP); Katherine del Rocio Ortiz Navarro intervino en la audiencia desde la regional
de Guayaquil (229-19-JP); Myriam Elizabeth Poveda Naranjo intervino en la audiencia junto con su
abogado Edison Proafio (42-19-JP); Maria Gabriela Roman Sudrez intervino a través de su abogado
Esteban Morales (65-19-JP). En calidad de legitimados pasivos acudieron a la audiencia: Rémulo
Gallegos (145-19-JP), Mobnica Amaquifia (322-19-JP) y Viviana Tapia (294-19-JP), todos en
representacion del alcalde, procurador sindico municipal y subprocurador metropolitano del Distrito
Metropolitano de Quito; Alexis Ofiate, en representacion del director ejecutivo de la Agencia de
Regulacion y Control Hidrocarburifero (5-19-JP); Rendn Moyano, en representacion del director
ejecutivo del Instituto de Investigacion, Capacitacion y Promocién Politico Electoral (15-19-JP); Diana
Pantoja, en representacion del director general del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) (372-
19-JP); Jonathan Ramos, en representacion del director general metropolitano de trénsito de la Agencia
Metropolitana de Transito (145-19-JP) y (294-19-JP); Martha Cristina Tobar, en representacion del
ministro de Agricultura y Ganaderia (65-19-JP); Luis Ocafia, en representacion de la ministra de
Educacion (229-19-JP); Gandy Cardenas, en representacion de la presidenta del Consejo Nacional
Electoral (390-19-JP); Patricia Vintimilla, en representacion de la oficina regional de la procuraduria
general del Estado en Guayaquil (215-19-JP); Adriana Garcia, en representacidn del representante legal
de la Federacién Deportiva de Tungurahua (42-19-JP). Terceros interesados que intervinieron en la
audiencia: Pamela Aguirre Zambonino, Parlamentaria Andina; Mery Tadeo, en representacion de la
directora nacional de Derechos del Buen Vivir de la Defensoria del Pueblo; Ana Maria Cobo Gonzélez
comparecio por sus propios derechos; Pamela Ordofiez Herrera, funcionaria del Instituto Nacional de
Evaluacion Educativa; Paola Solis, en representacion del colectivo “El parto es nuestro”; Maydita Lucia
Zabala Mora, en representacion de la “Fundacion Aequitas” y del colectivo de Mujeres del Consejo de
Proteccion de Derechos en la ciudad de Cuenca; Salua Chagerben Arteaga comparecid en representacion
de su hermana Ingrid Chagerben Arteaga.
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sentencia desarrolla el contenido de esos derechos y establece parametros y directrices
generales a tomar en cuenta tanto para entidades publicas como para personas
operadoras de justicia. En este sentido, al establecer nuevos criterios que no eran
previsibles tomar en cuenta al momento de ocurrir los hechos de los casos y para no dar
un trato diferenciado a casos similares no seleccionados, la Corte no revisara la decision
de cada caso seleccionado. En este sentido, se confirman las sentencias seleccionadas,
salvo aquellas que estén en conocimiento de la Corte por la interposicion de alguna
accion constitucional.

I11. Hechos del caso

26.  Karina Mercedes Cabrera Viteri, de 32 afios, mantuvo nombramiento provisional
con la Gobernacion del Azuay. El 2 de agosto de 2018 solicitd licencia por maternidad.
El 27 de agosto de 2018, la Gobernacion llamé a concurso de méritos y oposicion para
que se ocupe su puesto. El 28 de septiembre de 2018 fue notificada la terminacion de su
relacién laboral. Present6 accion de proteccion. El juez de la Unidad Judicial Civil de
Cuenca dispuso la reintegracién a su puesto de trabajo en las mismas condiciones hasta
que culmine su periodo de lactancia, para que luego la Gobernacion convoque a
concurso. La Corte Provincial de Justicia del Azuay revoco la sentencia, dejando sin
efecto las medidas de reparacion de primera instancia (Caso No. 3-19-JP).

27.  Geoconda Mireya Chicango Villareal, de 27 afios, mantuvo nombramiento
provisional con la Agencia de Regulacion y Control Hidrocarburifero. El 26 de junio de
2018 dio aviso de su embarazo y solicitd el cambio de area, sefialando que la emision de
gases toxicos afectaba su salud. EI 26 de septiembre de 2018 fue notificada la
terminacion de su relacion laboral. Presentd accion de proteccion. El juez de la Unidad
Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Tulcéan
dispuso i) que se utilice una partida distinta para la reintegracion a su puesto de trabajo
hasta que concluya el periodo de lactancia, ya que el ganador del concurso ocupd el
cargo, ii) el pago de haberes dejados de percibir, iii) que se dicte una capacitacion en
derechos humanos al personal de la Agencia, y iv) que se proceda con el tramite
administrativo para determinar la responsabilidad de los servidores de la Institucion. La
Corte Provincial del Carchi rechazo la apelacion y confirmé la sentencia subida en
grado (Caso No. 5-19-JP).

28.  Yaneisis Cleger Torres, de 36 afios, mantuvo contrato de servicios ocasionales
con la Universidad Técnica de Cotopaxi. EI 10 de junio de 2018 dio aviso de su
embarazo. El 28 de septiembre de 2018 fue notificada la terminacion de su relacién
laboral. Present6 accion de proteccion. El juez de la Unidad Judicial Multicompetente
Civil con sede en el canton La Mana dispuso i) la reincorporacion al cargo, ii) la
reparacién econdmica. La Corte Provincial de Cotopaxi rechazo el recurso de apelacion
y confirmd la sentencia subida en grado (Caso No. 9-19-JP).
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29.  Maria Viviana Leguizamén Rodas, de 40 afios, con cargo de libre remocién en el
Instituto de Investigacion, Capacitacion y Promocion Politico Electoral del Consejo
Nacional Electoral, obtuvo licencia sin remuneracion para el cuidado de su hijo recién
nacido (del 1 de noviembre al 31 de diciembre de 2017). EI 11 de diciembre de 2017 fue
removida de su cargo. Present6 accion de proteccion. La jueza de la Unidad Judicial de
Violencia Contra la Mujer y Familia de Cuenca dispuso i) la reincorporacion al cargo
bajo las mismas condiciones, ii) el ingreso al Sistema de Seguridad Social, iii) el pago
de valores dejados de percibir, y iv) la capacitacion al departamento de Recursos
Humanos, respecto a las garantias de las mujeres embarazadas y en periodo de
lactancia, con base en los pronunciamientos de la Corte Constitucional. La Corte
Provincial del Azuay rechaz6 la apelacion y confirmé la sentencia subida en grado
(Caso No. 15-19-JP).

30.  Maria Salomé Coérdova Viteri, de 40 afios, con cargo de libre remocién en la
Universidad Nacional de Educacion (“UNAE”). El 1 de julio de 2018 solicit6 licencia
por maternidad. El 29 de agosto de 2018 fue notificada la terminacién de su cargo, y la
propuesta de que asuma el cargo de directora administrativa. Presentd accion de
proteccion. El juez de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con
sede en el canton Azogues dispuso i) dejar sin efecto los memorandos que confirman su
remocion, ii) la reincorporacion del cargo que ocupaba u otro de igual o mejor nivel
hasta que concluya su periodo de lactancia, iii) que se garanticen sus condiciones de
afiliacion, iv) disculpas publicas, v) la publicacién de la sentencia en la pagina web
institucional, y vi) el pago de los haberes dejados de percibir. La Corte Provincial de
Canfar confirmd la sentencia subida en grado (Caso No. 21-19-JP).

31.  Maria Cristina Espinoza Salguero, de 38 afios, con cargo de libre remocion en el
GAD de Baba. El 4 de mayo de 2018 dio aviso de su embarazo. El 14 de mayo de 2018
fue removida de su cargo. Present6 accion de proteccion. El juez de la Unidad Judicial
Multicompetente con sede en el canton Baba dispuso i) la reincorporacion al cargo
mientras dure el periodo de embarazo y lactancia, ii) el pago de las remuneraciones
dejadas de percibir, y iii) disculpas publicas. La Corte Provincial de Justicia de Los Rios
revoco la sentencia y declaré sin lugar la accion de proteccion (Caso No. 23-19-JP).

32. Myriam Elizabeth Poveda Naranjo, de 36 afios, mantuvo 3 contratos de servicios
ocasionales con la Federacion Deportiva Provincial de Tungurahua. Present6 accién de
proteccién contra la Federacion alegando que la Disposicion General Sexta del
Reglamento Interno vulnerd derechos constitucionales, pues se aplicaron normas de la
Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP) a su contratacion y no del Cddigo de
Trabajo, ademas sefiald que estd embarazada. EI 19 de noviembre de 2018, el juez de la
Unidad Judicial de Transito con sede en el cantdn Ambato negd la accién alegando que
no se ha justificado la vulneracion de ningun derecho constitucional, y por pretender
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que se declare la constitucionalidad del mencionado reglamento. La Corte Provincial de
Tungurahua confirmé la sentencia subida en grado (Caso No. 42-19-JP).3

33.  Maria Gabriela Roman Suarez, de 35 afios, con cargo de libre remocion en la
Direccién de Informacion, Seguimiento, y Evaluacion de la Coordinacion General de
Gestion Estratégica perteneciente a la Coordinacion General de Gestion Estratégica del
Ministerio de Agricultura. EI 16 de agosto de 2017 dio aviso de su embarazo. El 21 de
agosto de 2018 se nombrd a un nuevo ministro de Agricultura. El 22 de agosto de 2018
fue notificada la aceptacion de su renuncia sin que la haya presentado. Presento accién
de proteccion. La jueza de la Unidad Judicial Penal con Sede en la Parroquia Ifiaquito
del Distrito Metropolitano de Quito rechazo la accion interpuesta. La Corte Provincial
de Pichincha dispuso i) la reintegracion inmediata a su puesto de trabajo, ii) el pago de
haberes dejados de percibir, a determinarse en via contenciosa administrativa, iii)
disculpas publicas, y iv) que se justifique el cumplimiento de las medidas ante este
Tribunal (Caso No. 65-19-JP).

34. Carla Gabriela de la Torre Vinueza, de 32 afios, mantuvo un contrato de
servicios ocasionales con el Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda (“MIDUVT”).
El 31 de mayo de 2018 fue notificada la terminacion de la relacion laboral. El 1 de junio
dio a conocer su embarazo. Denuncié estos hechos al Ministerio del Trabajo. El
Ministerio del Trabajo dispuso al MIDUVI que tome acciones correctivas, disposicion
que el MIDUVI no acogié. Ante lo cual presentd accion de proteccion®. El 17 de
septiembre de 2018, el juez de la Unidad Judicial Multicompetente Civil con sede en el
canton Ibarra dispuso i) dejar sin efecto la notificacion de terminacion del trabajo, ii) el
pago de haberes dejados de percibir, que se determinara en la via contenciosa
administrativa. La Corte Provincial de Imbabura confirmé la sentencia subida en grado
(Caso No. 138-19-JP).

35.  Carla Michelle Diaz Romero, de 23 afios, con nombramiento provisional en la
Agencia Metropolitana de Transito (“AMT”). El 13 de julio de 2018 solicit6 licencia
por maternidad. El 31 de octubre de 2018 fue notificada con la terminacion de su
nombramiento. Presentd accion de proteccion. ElI 8 de enero de 2019, el juez de la
Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en la parroquia
Mariscal Sucre del Distrito Metropolitano de Quito dispuso i) la restitucion al mismo
cargo o a uno de mejor nivel, ii) que se garanticen las condiciones de afiliacion y pago
remunerativo desde que fue notificada con la terminacion laboral y iii) disculpas
publicas (Caso No. 145-19-JP).

3 En audiencia ante esta Corte, Myriam Elizabeth Poveda Naranjo sefialé que presenté la accion de
proteccion porque, al momento de los hechos, la Federacién se encontraba recortando personal; sin
embargo, alegd que nunca fue despedida de su puesto y que se mantiene trabajando en el mismo lugar
hasta la actualidad.

4 A fojas 198v. del expediente de la Unidad Judicial Multicompetente Civil con sede en el cantdn lbarra,
se evidencia que Carla Gabriela de la Torre Vinueza sefialo en audiencia de primera instancia que habia
perdido un bebé que estaba a dias de nacer, ocasionandola dafio emocional, por lo que no pensd oportuno
dar aviso de su embarazo hasta hacerse los examenes a fin de verificar el estado de su embarazo.
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36.  Maria Magdalena Cobo Suarez, de 33 afios, con cargo de libre remocion en la
Procuraduria General del Estado (“PGE”). Mientras se encontraba en periodo de
lactancia fue cesada de sus funciones. El 4 de septiembre de 2018, la jueza de la Unidad
Judicial Civil con sede en la parroquia Quitumbe del Distrito Metropolitano de Quito
dispuso i) el pago de las remuneraciones dejadas de percibir, desde su remocion hasta la
terminacion de su periodo de lactancia, ii) disculpas publicas en los principales medios
de comunicacién nacionales e institucionales, y iii) la difusion de la sentencia dentro de
la institucion. La Corte Provincial de Pichincha confirmé la sentencia subida en grado
(Caso No. 215-19-JP).

37.  Katherine del Rocio Ortiz Navarro, de 32 afios, con cargo de libre remocion en
el Ministerio de Educacidn. El 6 de junio de 2018 solicité licencia para el cuidado de su
hija recién nacida. El 1 de agosto de 2018 fue cesada de sus funciones. Present6 accion
de proteccion. El 31 de octubre de 2018, la jueza de la Unidad Judicial Civil con sede en
el cantdn Milagro de Guayas dispuso el pago de las remuneraciones dejadas de percibir
hasta la terminacion del periodo de lactancia. La Corte Provincial de Justicia del Guayas
confirmd la sentencia subida en grado (Caso No. 229-19-JP).

38.  Michelle Gabriela Yugsi Meza, de 25 afios, mantuvo nombramiento provisional
con la AMT. EI 28 de septiembre de 2017 dio aviso de su embarazo. El 31 de enero de
2018, fue notificada la terminacion de su nombramiento. Present6 accion de proteccion.
El juez de primera instancia dispuso i) que la AMT garantice su estabilidad laboral
mientras dure el periodo de lactancia, y ii) que se pague la remuneracion conforme la
hubiere percibido de forma regular. La Corte Provincial de Pichincha confirmé la
sentencia subida en grado (Caso No. 294-19-JP).

39.  Ana Gabriela Acosta Garcia, de 25 afios, mantuvo un nombramiento provisional
con la AMT. EI 31 de enero de 2018 fue notificada la terminacion de su nombramiento.
El 3 de abril de 2018 dio aviso de su embarazo. Present6 accién de proteccion. El juez
de primera instancia dispuso que la AMT garantice su estabilidad laboral hasta que
culmine su periodo de lactancia. La Corte Provincial de Pichincha confirmé la sentencia
subida en grado (Caso No. 294-19-JP). En la misma causa se presento la situacion de
Karen Yomaira Padilla Bernardo, de 25 afios, quien mantuvo un nombramiento
provisional en la AMT. El 1 de diciembre de 2016 fue diagnosticada con rinofaringitis
cronica. El 29 de septiembre de 2017 fue notificada la terminacién de su nombramiento.
Presentd accion de proteccion la cual fue negada en primera y segunda instancia (Caso
No. 294-19-JP).5

5> Karen Yomaira Padilla Bernardo no estd dentro de los parametros que explican la seleccion de las
causas (mujer embarazada en sector publico) y su caso ha sido mencionado en esta sentencia por haber
presentado una accién de proteccion con dos personas que habian estado embarazadas al momento de
terminar su relacion laboral.
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40.  Vicky Magaly Aguilera Atiencie, de 35 afios, mantuvo un contrato de servicios
ocasionales con el Colegio Primero de Mayo. El 14 de diciembre de 2018, mientras se
encontraba embarazada, fue notificada la terminacion de la relacion laboral. Presento
accion de proteccion. ElI 17 de enero de 2019, el juez de la Unidad Multicompetente
Civil Yantzaza dispuso i) dejar sin efecto el memorando que terminaba la relacion
laboral, ii) la restitucion como docente con la misma remuneracion que percibia, iii) el
pago de remuneraciones dejadas de percibir, iv) disculpas publicas, y v) que se
planifiquen charlas sobre los derechos de las mujeres embarazadas. La Corte Provincial
con sede en el canton Zamora confirmd la sentencia subida en grado (Caso No. 304-19-
JP).

41.  Erika Alexandra Cabezas Gonzalez, de 38 afios, tenia un cargo de libre remocién
en el GADMC Penipe. El 10 de noviembre de 2018 solicitd vacaciones por riesgo de
aborto. El 23 de noviembre de 2018, la Alcaldesa de Penipe dispuso su cambio de
puesto. Presentd accion de proteccion. EI 10 de diciembre de 2018, el Tribunal de
Garantias Penales con sede en el cantdn Riobamba negd la accion interpuesta. Segun
consta en el expediente, no se presentd apelacion (Caso No. 307-19-JP).

42.  Tanya Maribel Iglesias Miranda, de 41 afios, mantuvo nombramiento provisional
con el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito. ElI 15 de septiembre de 2018
solicitd licencia por maternidad. EI 26 de octubre de 2018 fue notificada la terminacién
de su nombramiento. Present6 accion de proteccion. El 2 de enero de 2019, la jueza de
la Unidad Judicial de Transito del Distrito Metropolitano de Quito dispuso i) dejar sin
efecto la accion de personal en la que se dio por terminado el nombramiento, ii) que se
reintegre al puesto que ocupaba, iii) el pago de los haberes dejados de percibir hasta que
termine el periodo de lactancia. La Corte Provincial de Pichincha confirmd la sentencia
subida en grado (Caso No. 322-19-JP).

43.  Monica Paulina Coba Cisneros, de 39 afios, con contrato de servicios
ocasionales con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (“IESS”). El 3 de
septiembre de 2018 dio aviso de su embarazo. El 12 de octubre de 2018 fue notificada
la terminacion de su relacion laboral. Presento accion de proteccion contra el IESS. El
juez de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en la
parroquia Calder6n dispuso i) que se deje sin efecto el memorando que resuelve dar por
terminado el contrato, ii) que se reintegre a su puesto de trabajo o a otro de igual nivel,
iii) el pago de los haberes dejados de percibir a partir del momento que se produjo la
vulneracién de derechos constitucionales, iv) disculpas publicas publicadas en un diario
de circulacion nacional, y v) la publicacion de la sentencia en su portal web. La Corte
Provincial de Justicia de Pichincha confirmé la sentencia subida en grado (Caso No.
372-19-JP).

44,  Cristina Alexandra Flores Calvopifia, de 36 afios, con cargo de libre remocion en
el Consejo Nacional Electoral (“CNE”). El 18 de junio de 2018 solicitdé permiso para el
cuidado de su hijo recién nacido. EI 5 de septiembre de 2018 fueron cesados los
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consejeros del CNE. El 1 de octubre de 2017 fue cambiada de cargo. Present6 accion de
proteccion. La jueza de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con
sede en la parroquia Mariscal del Distrito Metropolitano de Quito dispuso i) que se
ubique en el puesto que desempefiaba la trabajadora, hasta que concluya el periodo de
lactancia, ii) el pago de los haberes dejados de percibir, y iii) que el CNE publique esta
sentencia en su portal por el término de 20 dias. La Corte Provincial de Pichincha
confirmd la sentencia subida en grado (Caso No. 390-19-JP).

IV. Analisis y fundamentacion

45.  La Corte analizara los casos seleccionados y desarrollara los derechos de las
mujeres embarazadas y en periodo de lactancia en el contexto laboral del sector publico
en cinco acépites. En primer lugar, el contexto laboral de las mujeres ecuatorianas para
comprender que los casos seleccionados son ejemplificativos de una situacion
generalizada. En segundo lugar, la Corte identifica los derechos de las mujeres
embarazadas y a la lactancia, que estan reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos. En tercer lugar, la Corte reconoce el
derecho al cuidado, como un derecho que comprende y se desprende de los demas
derechos y permite encontrar una justificacion adecuada para abordar la problematica en
los casos seleccionados. En cuarto lugar, la Corte establece algunas de las formas en las
que se pueden violar los derechos de las mujeres embarazadas, lactancia y cuidado. En
quinto lugar, la Corte establece algunas especificidades del derecho a la tutela judicial
efectiva en relacion a los derechos analizados en los casos. Finalmente, la Corte
desarrolla la reparacién integral en relacion a la violacion de los derechos analizados.

1. Contexto: la situacién laboral de las mujeres ecuatorianas

46.  Los casos conocidos por la Corte tienen en comun accionantes que son mujeres,
quienes al momento de los hechos se encontraban embarazadas, en licencia de
maternidad o en periodo de lactancia, y trabajaban bajo distintas modalidades laborales
en el sector publico, regulados por la LOSEP. Estas mujeres reflejan la situacion de
muchas otras que han pasado por circunstancias similares.

47. A finales del afio 2019, la situacion laboral de las mujeres en general se
encontraba en desventaja en relacién con los hombres. Las tasas de empleo adecuado o
pleno por sexo se ubicaron en 44,8% para los hombres y 30,6% para las mujeres.® La
tasa de participacion en la fuerza de trabajo fue del 74% para los hombres y del 47%
para las mujeres. ” El ingreso laboral promedio mensual de un hombre con empleo era

® Instituto Nacional de Estadistica y Censos, Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo,
diciembre 2019, p. 36.

" De acuerdo al INEC, son personas con empleo que perciben ingresos iguales o superiores al salario
minimo, trabajan igual o mas de 40 horas a la semana.
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de $345,5 y de las mujeres $292,7.8 El porcentaje de mujeres que no tienen oportunidad
de trabajar, entre 18 y 34 afios, llegé a ser del 72% (806.737 mujeres).® En nuestro pais
apenas el 7% del personal directivo en las empresas son mujeres.’® De las mujeres que
ejercen el derecho al trabajo, la mayoria (31,6%) se encuentra entre los 45 y 64 afios. Le
siguen las mujeres entre 25 y 34 afios, que representan un 29,3% del total de mujeres
trabajadoras. Precisamente en este Gltimo grupo se encuentran las mujeres en edad
reproductiva.

48.  Las mujeres, por otro lado, aun cuando gozan de derechos laborales y llegan a
puestos jerarquicos superiores, se encuentran con el techo de cristal*!, que se refiere a
los obstaculos que enfrentan para el acceso 0 permanencia a estos cargos. Entre las
principales barreras estan las responsabilidades familiares que tradicionalmente se les
asigna, la carga de trabajo no remunerado, el reparto desigual en la distribucion de
responsabilidades y recursos a través de la practica institucional, el acoso laboral y los
estereotipos de género.!?

49.  Las condiciones laborales dificultan a las mujeres la posibilidad de conciliar el
empleo remunerado con las responsabilidades familiares,*® lo cual se refuerza con la
falta de politicas de corresponsabilidad y cuidado compartido. 14

50.  Por otra parte, estrechamente relacionado con el trabajo, con los roles asignados
y con la falta de condiciones que permitan una conciliacion del trabajo con el cuidado,
la reduccion de la lactancia es cada vez mayor.®

51. En el afio 2020, cuando se afront6 el COVID-19, también se apreciaron
situaciones diferenciadas marcadas entre los roles atribuidos a hombres y mujeres. Por
una parte, las mujeres trabajadoras informales perdieron su sustento de vida de forma
casi inmediata, sin ninguna red o posibilidad de sustituir el ingreso diario ni tampoco
contaron con un seguro médico. Por otro lado, aquellas trabajadoras del sector formal
tuvieron que sobrellevar, en el hogar, el trabajo remunerado con el trabajo doméstico.
Por su parte, las mujeres trabajadoras de primera linea en las areas de salud, segun
Naciones Unidas, constituyeron el 74% de la fuerza de trabajo sanitario mundial y

8 Instituto Nacional de Estadistica y Censos, Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo,
diciembre 2019.

% Centro de Estudios del Trabajo “Memoria”, Testimonios de mujeres que vivieron acoso y violencia en el
mundo del trabajo, enero 2020.

10 ONU Mujeres Ecuador, Igualdad de género ¢Ddnde nos encontramos hoy?, septiembre 2015.

11 Término empleado para designar las barreras invisibles derivadas de estereotipos de género sociales y
organizativos que impiden que las mujeres ocupen puestos de alta direccién.

2. ONU Mujeres, El Progreso De Las Mujeres En América Latina Y EI Caribe 2017,
https://lac.unwomen.org/es/digiteca/publicaciones/2016/12/el-progreso-de-las-mujeres-america-latina-y-
el-caribe-2017.

13 QIT, Organizaciones de empleadores lideran la accion sobre la igualdad de género: estudios
monogréaficos de diez paises, Oficina de Actividades para los Empleadores (ACT/EMP) (Ginebra, 2005).
14 OIT, “La maternidad en el trabajo”, Examen de la legislacién nacional, resultados de la base de datos
de la OIT sobre las leyes relacionadas a las condiciones de trabajo y del empleo, cap. v.

15 Ministerio de Salud Publica, Informe sobre lactancia materna, 4 de febrero de 2020.
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apenas un 10% de ellas participaron en la toma de decisiones.’® Las cuarentenas
redujeron significativamente las actividades econdmicas de las mujeres y profundizaron
las desigualdades de género.!” La crisis generada a partir de la pandemia no deberia
derivar en un retroceso en la participacion laboral de las mujeres; al contrario, se debe
fortalecer el ejercicio y la proteccion de sus derechos.

52.  Estas cifras y hechos demuestran que la brecha de género constituye un sintoma
de una profunda y estructural sociedad patriarcal y de la discriminacion sexual
imperante.*® Los estereotipos de mujer cuidadora y hombre proveedor siguen
existiendo.

53.  Como se puede apreciar, las mujeres se encuentran en desventaja en relacion con
los hombres en cuanto al goce y ejercicio del derecho al trabajo. Si a esta circunstancia
le agregamos la situacion de embarazo, cuidado y lactancia, las desventajas se
incrementan en perjuicio de los derechos de las mujeres. La precariedad del trabajo en
el embarazo, durante la maternidad o el periodo de lactancia despierta miedo,
hostigamiento, culpa, desconfianza en la justicia y pone a las mujeres en una situacion
de mayor vulnerabilidad. De ahi la importancia de continuar desarrollando
progresivamente los precedentes sobre los derechos de las mujeres trabajadoras y lograr
asi una mejor proteccion.

2. Los derechos de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia

...En un pais en el que se obliga a las mujeres a ser

madre, el mismo Estado esté vulnerando los derechos de
estas madres en el sector pablico. Y es que las mujeres del
sector publico...estan discriminadas por no estar acogidas
a esta proteccion.®

MAYDITA

54,  Las mujeres en general y aquellas que deciden embarazarse, que se encuentran
en licencia de maternidad o en periodo de lactancia en particular, son titulares de varios
derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Todos los derechos son, como dispone el articulo 11 (6) de la
Constitucidn, indivisibles e interdependientes. Sin embargo, conviene analizar ciertos
derechos generales de toda mujer y especificos de las mujeres en el trabajo para
determinar el contenido y alcance de los derechos de las mujeres embarazadas y en
periodo de lactancia en el contexto laboral.

6 ONU, El coronavirus no discrimina a las mujeres, las normas patriarcales de género si,
https://news.un.org/es/story/2020/06/1475492.

7 OEA, CIM, COVID en la vida de las mujeres. Razones para reconocer los impactos diferenciados,
http://www.oas.org/es/cim/docs/ArgumentarioCOVID19-ES.pdf.

18 TLO, “Gender equality at the heart of decent work”. International Labour Organization Report VI,
International Labour Conference, 98th Session, 2009, p. 16.

19 Versién de Maydita Zabala Mora, audiencia pablica, 31 de enero de 2020.
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2.1. El derecho a tomar decisiones sobre la salud sexual y reproductiva

El estigma que existe en relacion a ejercer los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres, es
constante...sumado a esto, estan los estereotipos que se
dan cuando una mujer decide embarazarse y mas adn
cuando una mujer tiene ya su fuero maternal y goza de la
lactancia como tal...*°

MAYDITA

...después de 3 arios y medio de trabajo en dicha
institucion decidi ser madre...nacioé mi hija...no logramos
entender qué nos pasa como sociedad, pues en mi periodo
de maternidad... fui notificada con la desvinculacion a mi

trabgjo... 21
MARIA

55.  Lasalud sexual y la salud reproductiva forman parte del derecho a la salud??. El
articulo 363 (6) de la Constitucion sefiala que el Estado seré responsable de:

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

56.  El articulo 332 de la Constitucion, desde la perspectiva de las obligaciones del
Estado, establece de forma mas especifica en el contexto laboral que:

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

Se prohibe el despido de la mujer trabajadora asociado a su condicién de
gestacion y maternidad, asi como la discriminacion vinculada con los roles
reproductivos.

20 Versién de Maydita Zabala Mora, audiencia pUblica, 31 de enero de 2020.

21 Version de Maria Cérdova, audiencia publica, 31 de mayo de 2020.

22 Con relacién al derecho a la salud sexual y reproductiva, la salud ocupa un lugar especial en la
Constitucion y en el sistema juridico ecuatoriano, pues, es uno de los deberes primordiales del Estado
(Articulo 3.1) y un derecho cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos. En ese sentido el
Estado garantizard la salud mediante el acceso permanente, oportuno y sin exclusiéon a programas,
acciones y servicios de promocion y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva
(Articulo 32). Ademas, el derecho a la salud estd reconocido en numerosos instrumentos de derecho
internacional, que son vinculantes para el Ecuador: la DUDH (Articulo 25); el PIDESC (Articulo 12); la
Convencidon Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
(Articulo5.iv.e); la CEDAW (Arts. 11. fy 12); la CDN (Articulo 24); vy, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PSS, Articulo 10).

14



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

57.  La salud sexual y la salud reproductiva estan estrechamente relacionadas. La
salud sexual es “un estado de bienestar fisico, emocional, mental y social en relacion
con la sexualidad”®, 1o cual implica un “acercamiento positivo y respetuoso a la
sexualidad y las relaciones sexuales, asi como la posibilidad de tener experiencias
sexuales placenteras y seguras, sin coaccién, discriminacion ni violencia®*. La salud
reproductiva se refiere a la capacidad de reproducirse y la libertad para adoptar
decisiones informadas, libres, responsables, sobre la salud y vida reproductiva en los
términos previstos en la Constitucion®, sin coacciones, ni violencia®®. Esta ultima
condicion lleva implicito “el derecho a recibir servicios adecuados de atencion de la
salud que permitan embarazos y partos sin riesgos, y brinden las maximas
posibilidades de tener hijas e hijos sanos”.>’ También incluye el acceso a una serie de
informacidn, bienes, establecimientos y servicios de salud reproductiva que permitan a
las personas adoptar decisiones sobre su comportamiento reproductivo.?®

58.  El derecho a la salud sexual y a la salud reproductiva respecto de personas
trabajadoras impone tres obligaciones especificas: respetar, proteger y cumplir. La
obligacion de respetar exige que el Estado como empleador se abstenga de injerir
directa o indirectamente en el ejercicio del derecho a la salud sexual y reproductiva en
el trabajo, o de promulgar leyes y politicas que obstaculicen su acceso. La obligacién de
proteger requiere que el Estado adopte medidas para evitar que terceros, entidades
publicas o personas, limiten, restrinjan o anulen el disfrute del derecho a la salud sexual
y reproductiva en el contexto laboral. Por Gltimo, la obligacion de cumplir requiere que
el Estado adopte medidas legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales,
promocionales o de otra indole para dar plena efectividad al derecho a la salud sexual y
reproductiva. En este caso en concreto, como parte del Estado, la Corte Constitucional
desarrolla mediante esta sentencia el alcance y el contenido de algunos de estos
derechos. Estas obligaciones especificas no excluyen la adopcion de otras medidas
generales que fueren necesarias y no previstas en esta sentencia para hacer efectivos
estos derechos.

23 OMS, Sexual Health, Human Rights and the Law, 2015, sec. 1.1.

24 OMS, Defining sexual health: report of a technical consultation on sexual health, p. 5.

25 Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 66 (10): “Se reconoce y garantizara a las personas:
(...) 10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida
reproductiva y a decidir cudndo y cuantas hijas e hijos tener”.

% ONU, “Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo”, 1994, parr. 7.3,
A/CONF.171/13/Rev.1,  https://www.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/icpd_spa.pdf.  “(...) los
derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos en las leyes
nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos
pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. (...). También incluye su derecho a adoptar
decisiones relativas a la reproduccién sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad
con lo establecido en los documentos de derechos humanos (...)".

27 ONU, Programa de Accion de EI Cairo, 1994, parr. 7.3.

28 CESCR, Observacion general nim. 22 (2016), relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva
(articulo 12 del  Pacto Internacional de  Derechos  Economicos,  Sociales vy
Culturales), parr. 6.
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59.  Por todo lo dicho, el Estado tiene la obligacion de dedicar los recursos que
fueren necesarios para promover y proteger los derechos a la salud sexual y
reproductiva, incluidos los programas de salud materna y atencion del parto, puerperio y
lactancia. 2°

60.  La relacion laboral no debe ser un obstaculo para el ejercicio del derecho a
tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre la salud sexual y
reproductiva de una persona. En ese sentido, el espacio laboral debe facilitar y proteger
el ejercicio de estos derechos a las mujeres que se encuentran trabajando.

61.  Tanto el despido como la discriminacion por razén de embarazo o lactancia
estan expresamente prohibidos por la Constitucion.

62.  La Constitucion, ademas, garantiza la licencia de paternidad. Esto implica que el
cuidado que requieren los nifios y nifias debe ser compartido por el padre y la madre. La
licencia de paternidad es un medio para cumplir el fin de compartir las obligaciones de
cuidado.

63. De los casos seleccionados, se identifica que varias mujeres tuvieron
limitaciones al goce de su derecho a la salud, tanto sexual como reproductiva, en el
contexto laboral. Por ejemplo, al encontrar obstaculos para obtener permisos para
controles médicos en embarazos de riesgo (Caso 304-19-JP), al ser cambiadas de puesto
a un cargo con menor remuneracion cuando se encontraban embarazadas (Casos 307-
19-JP, 21-19-JP), al desvincular del trabajo a las mujeres cuando pedian cambio de
espacio fisico por considerar que su salud se encontraba en riesgo (Caso 5-19-JP).
Todas estas situaciones son formas de obstaculizar y de violar el derecho a la salud
sexual y reproductiva de las mujeres embarazadas y en situacion de lactancia mientras
ejercian el derecho al trabajo en el sector publico.

2.2. El derecho de las mujeres a la intimidad y a la no injerencia arbitraria

...decian que ella se habia embarazado a propdsito
para no perder el trabajo, 0 que después de esta
accion de proteccion se va a volver a
embarazar...*°

GISSELA

2 Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, Enfoque basado en los derechos
humanos del maltrato y la violencia contra la mujer en los servicios de salud reproductiva, con especial
hincapié en la atencion del parto y la violencia obstétrica, disponible en: https://undocs.org/es/A/74/137,
parr. 80.

30 Version de Gissela Flores abogada de Cristina Flores Calvopifia, audiencia publica, 31 de enero de
2020.
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64.  El articulo 66 (20) de la Constitucion reconoce “el derecho a la intimidad
personal y familiar.” De igual modo, este derecho se reconoce en multiples
instrumentos internacionales de derechos humanos de los que Ecuador es parte.®!

65.  Este derecho incluye el derecho de toda mujer a decidir libremente sobre su
salud y vida reproductiva, excluyendo la posibilidad a que pueda invadirse en el ambito
laboral al ser “un campo de actividad absolutamente propio de cada individuo 'y, en
consecuencia, “recae en la esfera privada de cada persona’®.

66.  Por el derecho a la intimidad, las mujeres pueden guardar reserva sobre sus
planes de vida, su situacion de embarazo, sobre su salud y sobre cualquier condicién
que crean importante reservarse de comunicar. La notificacion del embarazo permite
que las personas obligadas cumplan con su responsabilidad, pero las mujeres pueden,
por las razones que crean, decidir el momento de la notificacion.

67.  El derecho a la intimidad es violado cuando el Estado o los particulares, por
ejemplo, cuando se pregunta a las mujeres sobre sus planes de matrimonio o embarazo,
solicitan pruebas de embarazo, divulgan el historial médico de la trabajadora, o cuando
el uso de dicha informacion condiciona el ejercicio de otros derechos como el trabajo.

68.  De los casos seleccionados, se identifica que muchas mujeres fueron objeto de
sefialamientos respecto a su intimidad personal y familiar en sus trabajos. Por ejemplo,
cuando se hacen afirmaciones respecto a que las mujeres se embarazan para mantener
su trabajo y que se volveran a embarazar con esa finalidad (Caso 390-19-JP), cuando
autoridades judiciales afirman que por su condiciébn de mujeres ya saben con
anterioridad su estado de gestacion (Caso 138-19-JP), cuando se divulga el estado de
embarazo de las mujeres en reuniones de trabajo sin su consentimiento (Caso 23-19-JP).

2.3. El derecho al trabajo sin discriminacion

... estoy en un congelador, no me toman en cuenta para
absolutamente nada, te hacemos un favor, te dejamos en el cargo
porque eres madre soltera sefialan...Las autoridades me
manifestaron que por el bien de mi hijo, uno no puede ser madre
y jerdarquico superior ...el bebé se va a enfermar, que la mama no
va a poder...%*

31 La Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH, Articulo 12), Convencion sobre los
Derechos del Nifio (CDN, Articulo 16), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP,
Articulo 17), Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH, Articulo 11).

32 Alda Facio, Los derechos reproductivos son derechos humanos, 2008, p. 47.

33 Comision Europea de Derechos Humanos, Caso Bruggeman y Sheuten c. Republica Federal Alemana
(aplicacién nim. 6959/75), 12 julio 1997, en Reporte de la Comision Europea de los Derechos Humanos,
Vol. 3, 1977, p. 244 y Caso Paton c. Gran Bretafia (aplicacion nim. 8416/ 78), 13 mayo 1980, en
Reporte de la Comisién Europea de Derechos Humanos, vol. 3, 1980, p. 408, parr. 27.

3 Version de Pamela Ordofiez Herrera, audiencia pUblica, 31 de enero de 2020.
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PAMELA

69.  Toda persona, incluidas las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia,
tienen derecho al trabajo, de acuerdo al articulo 33 de la Constitucion. El derecho al
trabajo, ademas, estd reconocido en varios instrumentos de derecho internacional que
son vinculantes para el Ecuador.®

70.  En el ejercicio del derecho al trabajo estd prohibida la discriminacion. La
Constitucion prohibe la discriminacion en general en su articulo 11 (2) v,
especificamente, a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia en el ambito
laboral, en su articulo 43 (1).

71.  En consecuencia, las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia no pueden
ser discriminadas®, tal como se desprende del articulo 11 (2) de la Constitucion.®” En
ese sentido, los empleadores garantizaran que las mujeres no pierdan sus empleos por el
solo hecho del embarazo o lactancia, lo cual no s6lo protege la igualdad en el acceso al
trabajo, sino el mantenimiento de ingresos vitales para su bienestar y el de su familia®,
para su realizacion profesional y personal®® y para el ejercicio del derecho al cuidado.

72.  Las mujeres embarazadas estdn protegidas por norma constitucional y por la
jurisprudencia de esta Corte y, en consecuencia, toda terminacion de una relacion
laboral de una mujer embarazada, en licencia de maternidad o en periodo de lactancia se
debe presumir discriminatoria si la entidad responsable no demuestra lo contrario.*

73.  Por el derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion, las personas
tienen derecho a ser tratadas de forma igual cuando el trato diferenciado les inferioriza 'y
tienen derecho a ser tratadas de forma diferente cuando el trato igualitario las excluye.
En el caso de las mujeres en el trabajo, tienen derecho al acceso y a la permanencia

% la DUDH (Arts. 23, 24), el PIDESC (Arts. 6, 7 y 10), la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién Racial (Articulo 5 i), la CEDAW (Arts. 11.1y 11.2), el PSS (Arts.
6 y 7), la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Articulo 27), el Convenio
103, 156 y 158 de la OIT, la CADH (Articulo 7).

3 CEDAW, Recomendacion general N° 28 relativa al articulo 2 de la Convencion sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion contra la mujer, 16 de diciembre de 2010, parr. 5,
CEDAWY/C/GC/28.

37 Convenio ratificado por el Ecuador, informacién disponible en
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11200:0::NO:11200:P11200_COUNTRY_ID:102616.
¥ OIT, “Proteccion de la maternidad”, Impulsar el trabajo decente, parr. 1,

https://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/maternity-
protection/lang--es/index.htm.

3 OIT, Convenio C111, Articulo 1.

40 \/éase sobre proteccion especial en el ambito laboral Corte Constitucional, Sentencia No. 080-13-SEP-
CC. La Corte sefialo que “Los tratos “diferenciados” cuando estan de por medio categorias sospechosas
que contribuyen a perpetuar la inferioridad y la exclusién de determinados grupos (mujeres
embarazadas, nifios, adolescentes, personas portadoras de VIH, personas enfermas de SIDA u otra
enfermedad catastréfica, personas con discapacidad, indigenas, afro ecuatorianos, etc.) se presume su
inconstitucionalidad a menos que se demuestre lo contrario mediante razones validas y suficientes.”
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como cualquier otro trabajador sin que se deba considerar la situacion de embarazo o
lactancia; al mismo tiempo, las mujeres tienen derecho a que se considere su situacion
de embarazo o lactancia y tener, mediante la proteccion especial, un trato diferenciado
al resto de trabajadores, que se manifestara, entre otros, en el ejercicio del derecho al
cuidado.

74.  Por otro lado, esta Corte manifestd que el ejercicio de la tutela jurisdiccional de
las mujeres no puede limitarse a la determinacion de si la terminacion de su relacion
laboral tuvo 0 no como motivo su situacién de embarazo, sino que debe estar
encaminada a determinar si el hecho produjo afectacion al contenido de los derechos
implicados.**

75.  De larevision de los casos seleccionados, se identifican ciertos momentos en los
que este derecho se ve vulnerado. Por ejemplo, cuando las mujeres dan a conocer su
embarazo y son desvinculadas del trabajo (Casos 3-19-JP, 5-19-JP, 9-19-JP, 23-19-JP,
294-19-JP, 372-19-JP), cuando las mujeres se encuentran con licencia de maternidad o
en periodo de lactancia y son cambiadas de puesto por uno de menor jerarquia (Casos
15-19-JP, 21-19-JP, 65-19-JP, 145-19-JP, 215-19-JP, 229-19-JP, 307-19-JP, 322-19-
JP), cuando son reintegradas al trabajo y se les ubica en las denominadas
“congeladoras” —no tener funciones y ubicarlas en un lugar marginal- (Caso 21-19-JP,
23-19-JP). Todas estas situaciones reflejan un trato diferenciado que termina
discriminando a las mujeres por estar embarazadas, en licencia de maternidad o en
periodo de lactancia.

2.4. El derecho a la proteccidon especial

...Me decian que no porque estaba embarazada, iba a hacer lo
que yo queria; que no porgue estaba embarazada, estaba

’protegida...ﬂ'z
MARIA CRISTINA

76. La Constitucion en su articulo 35 establece:

Las mujeres embarazadas... recibiran atencion prioritaria y especializada en los
dambitos publico y privado...

77. De forma maés especifica, respecto a las mujeres embarazadas y en periodo de
lactancia, el articulo 43 determina que el Estado garantizara:

3. La proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida durante el
embarazo, parto y posparto.

41 Corte Constitucional, Sentencia No. 072-17-SEP-CC.
42 Version de Marfa Cristina Espinosa Salguero, audiencia publica, 31 de enero de 2020.
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4. Disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion después del
embarazo y durante el periodo de lactancia.

78.  En el mismo sentido, los instrumentos internacionales de derechos humanos
obligan a proteger de forma especial y prioritaria a las mujeres embarazadas y en
periodo de lactancia.** De igual modo, el articulo 11 (2) de la CEDAW reconoce el
derecho a una proteccién especial, cuando prohibe el despido por embarazo, y dispone
que los Estados otorguen la licencia con sueldo o con prestaciones comparables, el
suministro de servicios y la proteccion en caso de trabajos perjudiciales.

79.  Esta atencion especial se direcciona a proteger la salud y la vida de las mujeres
durante el embarazo, parto y postparto, y a generar las condiciones adecuadas para su
recuperacion.

80.  La proteccion especial significa que las mujeres durante su embarazo, parto,
postparto y periodo de lactancia deben ser atendidas en funcion de sus necesidades
especificas, sin que este hecho signifique que las mujeres no tengan capacidad para
ejercer sus derechos con autonomia. Esta proteccién se da frente a la desventaja en la
que esta condicion las pone frente a los hombres dentro de un sistema patriarcal. No
solo garantiza a las mujeres la igualdad en el acceso al empleo sino también la
permanencia. Al garantizar este derecho, los deméas derechos de las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia se refuerzan para su pleno ejercicio.

81.  De los casos seleccionados, se identifica la violacion a este derecho al terminar
la relacion laboral cuando las mujeres estan embarazadas (Caso 3-19-JP, 5-19-JP, 9-19-
JP, 15-19-JP, 21-19-JP, 23-19-JP, 65-19-JP, 145-19-JP, 215-19-JP, 294-19-JP, 307-19-
JP, 322-19-JP, 372-19-JP, 390-19-JP), cuando no pueden acceder a servicios de salud o
no es considerada su situacién de salud en el espacio laboral (Caso 304-19-JP, 307-19-
JP). Al contrario, cuando al momento de la supresién de puestos se tiene especial
consideracién a las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia, y la institucién
prioriza su estabilidad, se garantiza la proteccion especial (Caso 42-19-JP).

2.5. El Derecho a la lactancia materna

...La leche es un organismo vivo y dinamico que se adapta
constantemente a los requerimientos especificos de cada bebé de
acuerdo a su etapa de desarrollo y su condicion particular, pero
la leche también tiene un componente que es psicoafectivo que es
indispensable para el desarrollo de cualquier organismo, el bebé

43 DUDH (Articulo 25), Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC,
Articulo 10.2), Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer
(CEDAW, Articulo 12.2), Convenio de la OIT C156 (Articulo 5), CDN (Articulo 3.1), Convenio de la
OIT C103 (Articulo 6).

20



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

humano es una cria mamifera inmadura que requiere

inevitablemente de los cuidados de otro para su supervivencia...**
PAOLA

...cuando tienes que presentar proyectos, lo
tienes que hacer sacrificando la

lactancia.. 5 45
ANA MARIA

82. La lactancia materna, entendida no solo como el “dar de lactar” sino como el
periodo de tiempo en el que se alimenta de distintos modos a una nifia o nifio recién
nacido, es la piedra angular para la supervivencia y salud de las nifias y nifios y podria
brindarles un mejor comienzo en la vida.“® Por tanto, reconocer el periodo de lactancia
es fundamental para el ejercicio de derechos y es una etapa que tiene que ser promovida
y protegida desde el Estado a través de politicas publicas adecuadas.

83.  La Constitucion establece la obligacion del Estado de respetar la lactancia
materna (Art. 332) y disponer de las facilidades necesarias para las mujeres durante este
periodo (Art. 43). El articulo 24 (2) literal e de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (“CDN”) indica que los Estados Parte aseguraran que “fodos los sectores de la
sociedad...conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion de los nifios, las
ventajas de la lactancia materna...y reciban apoyo en la aplicacion de esos
conocimientos”.

84.  De ahi que la Ley Organica de Salud establece en su articulo 20 que:

La autoridad sanitaria nacional, en coordinacién con el Ministerio del Trabajo y
Empleo y el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, vigilara y controlara las
condiciones de trabajo, de manera que no resulten nocivas o insalubres durante
los periodos de embarazo y lactancia de las mujeres trabajadoras.

Los empleadores tienen la obligacion de cumplir las normas y adecuar las
actividades laborales de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia.*’

85. Las mujeres tienen derecho a dar de lactar a su hijo o hija en condiciones dignas
en su trabajo o donde pudieren hacerlo. Las mujeres tienen derecho a decidir si optan
por la lactancia y a interrumpir la misma sin que esto interfiera en el tiempo que tienen

4 Version de Paola Solis, audiencia publica, 31 de enero de 2020.
4 Version de Ana Marfa Cobo Gonzalez, audiencia publica, 31 de enero de 2020.
4 UNICEF, “Desarrollo de la Primera Infancia”, parr. 18, https://www.unicef.org/es/desarrollo-de-la-

primera-infancia.
47 Ley Organica de Salud, articulo 120.
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para alimentar de otra forma a su hijo o hija. El deber que tienen el padre y la madre de
alimentar al nifio o nifia debe ser compartido de forma equitativa. 4

86.  Las mujeres que optan por la lactancia no deberian adaptarse a las circunstancias
laborales, sino que los espacios de trabajo deben crear ambientes propicios para la
compatibilizacion de la lactancia y el cuidado con el trabajo. Entre las medidas
adecuadas para que esto suceda, como se desarrolla més adelante en el derecho al
cuidado, estan los permisos, las licencias incluida la de paternidad, los lactarios, las
guarderias.

87.  Toda mujer que desee tener una hija o hijo y decida amamantarlo debe poder
hacerlo sin tener miedo de perder su trabajo, sus ingresos o su carrera. La proteccion
especial a la mujer prima frente a las necesidades del mercado.*°

88.  De la revision integral de los casos seleccionados se identifica que ninguna de
las instituciones en las que trabajaban las mujeres en periodo de lactancia, al momento
de los hechos, contaba con espacios dignos y adecuados para que puedan amamantar,
extraer y almacenar su leche.

3. El derecho al cuidado

3.1. Consideraciones previas

...pido que las mujeres que estemos embarazadas, en estado de
lactancia, en maternidad, seamos respetadas como seres
humanos y nuestros hijos también, porque esto no solamente
genero...un dolor mio, sino también una angustia de mi
esposo...Y no solamente del entorno familiar pequerio, también en
mis papas, en mis hermanos, en mi familia entera una
preocupacion, porque...no he podido conseguir trabajo desde
ahi.%

MARIA CRISTINA

...yo tenia que tomar la decision o dejarle a mi hijo de dos
meses y medio o ir a trabajar.>*
ANA

4 Comité de Lactancia Materna de la Asociacion Espafiola de Pediatria, ¢Qué es el Cadigo Internacional
de Comercializacion de Sucedéneos de Leche Materna?, 2016, p. 6,
https://www.aeped.es/sites/default/files/documentos/201601-codigo-comercializacion-Im.pdf.

4 OIT, “Informe VI: La igualdad de género como eje del trabajo decente”. Conferencia Internacional del
Trabajo, o8 reunion 20009,
http://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/98thSession/ReportssubmittedtotheConference/WCMS_106175/lang-
- es/index.htm, p. 49.

%0 Versién de Maria Cristina Espinosa Salguero, audiencia publica, 31 de enero de 2020.

51 Versién de Ana Maria Cobo Gonzalez, audiencia publica, 31 de enero de 2020.
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89.  Lasociedad requiere dos tipos de actividades fundamentales para su existencia y
mantenimiento: produccion y reproduccion. Por las actividades de produccion, las
personas obtenemos bienes y servicios necesarios para satisfacer ciertas necesidades,
como alimentarnos, tener una vivienda adecuada, acceder a servicios de salud. Ciertas
personas, en la organizacion social del trabajo, siembran, construyen, curan. Estas
actividades se las conoce como actividades de produccion, que suelen estar valoradas
econdmicamente a través de una remuneracion o de incentivos economicos.

90. Las actividades de reproduccion, son igualmente importantes e imprescindibles
para la vida en sociedad, y son aquellas relacionadas con el cuidado, y con la
construccion cotidiana de vinculos sociales y afectivos. Actividades como alimentar,
cocinar, cambiar pafales, limpiar una casa, lavar, planchar la ropa, jugar, atender en la
enfermedad, no son valoradas social ni econdmicamente.

91.  Las actividades de produccion y reproduccién son complementarias y ambas son
igualmente importantes e imprescindibles para la vida en plenitud (sumak kawsay) y
vida digna.

92.  El cuidado puede definirse como:

...una actividad especifica que incluye todo lo que hacemos para mantener,
continuar y reparar nuestro mundo, de manera que podamos vivir en él tan bien
como sea posible. Ese mundo incluye nuestros cuerpos, nuestro ser y nuestro
ambiente, todo lo que buscamos para entretejer una compleja red del
sostenimiento de la vida.*

93.  Una sociedad sin actividades de cuidado estd condenada a la desintegracion, al
aislamiento y al fracaso. La importancia del cuidado en lo social, econémico y juridico
de un pais ha merecido considerables investigaciones tanto a nivel regional® como a
nivel doctrinario.>

52 Consejo Nacional para la Igualdad de Género, oficio N. CNIG-ST-2020, 5 de marzo de 2020, acapite 7;
Sonia Montafio Virreira y Coral Calderén Magafia, El cuidado en accién. Entre el derecho y el trabajo,
Santiago de Chile: CEPAL/UNIFEM, 2010, pagina 27, tomado de Joan Tronto, “Vicious circles of
privatized caring”, Socializing Care: Feminist Ethics and Public Issues, Maurice Hamington y Dorothy
Miller (eds.), Lanham, Rowman and Littlefield Publishers, 2006.

%8 CEPAL, Panorama Social de América Latina 2016. Santiago de Chile: Naciones Unidas, 2017;
CEPAL, 40 afios de agenda regional de género, XIlI Conferencia Regional sobre la Mujer de América
Latina y el Caribe, Comision Econdémica para América Latina y el Caribe, Santiago de Chile,
LC./G.2682, julio 2016.

CEPAL, Serie Mujer y Desarrollo, nimero 56 (2004) y numero 87 (2007); CEPAL, Serie Politicas
Sociales, nimero 159 (2009); CEPAL, Serie Asuntos de Género, nimero 154 (2016).

54 Laura Pautassi, “El cuidado como derecho. Un camino virtuoso, un desafio inmediato”, en Revista de
la Facultad de Derecho de México, Tomo LXVIII, NUmero 272, Septiembre-Diciembre 2018,
http://dx.doi.org/10.22201/fder.24488933e.2018.272-2.67588; Laura Pautassi, “Del “boom” del cuidado
al ejercicio de derechos”, Sao Paolo: SUR, 2016 en https://sur.conectas.org/es/del-boom-del-cuidado-al-
ejercicio-de-derechos/; Laura Pautassi, “El cuidado como cuestion social desde un enfoque de derechos”,
Serie mujer y desarrollo, Santiago de Chile: CEPAL, 2007; Maria Nieves Rico, Apuntes sobre economia
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94.  El modelo de organizacion dominante ha privilegiado y valorado las actividades
de produccién. No casualmente las labores de produccion han sido desarrolladas
mayoritariamente por hombres, y las labores de reproduccion y cuidado han sido
atendidas por mujeres. Este desequilibrio es el nudo central que determina las
desigualdades entre hombres y mujeres, frenando la insercion laboral remunerada, la
posibilidad de encontrar mejores empleos, la participacion en la vida social y politica, y
disponer de tiempo propio®. Esta division sexual del trabajo recluye a las mujeres al
mundo privado, mientras que lo pablico se asigna a los hombres, generando diversas
inequidades. Estas, entre otras, se manifiestan en la remuneracion.®® El sistema
econdmico valora el trabajo de produccion que es asalariado y que ha sido protegido
mediante leyes laborales. En cambio, las tareas de reproduccion han sido subvaloradas,
al considerarlas tareas gratuitas o pagadas de formas exiguas.

95.  En el Ecuador los hombres dedican aproximadamente 5:20 horas méas que las
mujeres al trabajo remunerado, situacion que refleja una mayor articulacion de ellos al
mercado laboral. Las mujeres, en cambio, realizan més trabajo no remunerado, con una
diferencia de aproximadamente 22:40 horas méas de tiempo de trabajo no remunerado
con relacion a los hombres. Es decir, las mujeres realizan trabajo doméstico y de
cuidado no remunerado casi cuatro veces mas que los hombres® y representa al menos
el 15.41% del Producto Interno Bruto®. La produccion del trabajo no remunerado es
realizada en mayor proporcion por personas entre 30 y 44 afios de edad; en este grupo,
la contribucidn de las mujeres alcanzé el 79,2% con relacién al 20,8% de los hombres.
Dentro del trabajo de cuidado no remunerado a miembros del hogar, se encuentra el
cuidado de los nifios y nifias, que las mujeres contribuyen con el 84,7% mientras que los
hombres con apenas el 15,3%. En el periodo 2007-2015, por cada 100 horas de trabajo
no remunerado, las mujeres realizaron 77 horas.*® Para el 2025, el trabajo doméstico y
de cuidado tendrd mayor demanda ya que la poblacion que requiere cuidados aumentara
en un 35%°.

96.  La region latinoamericana, y Ecuador como parte de ella, es profundamente
desigual. La inequidad se manifiesta precisamente en las tareas de produccion y

del cuidado, Santiago de Chile: CEPAL, 2007; Corina Rodriguez Enriquez, Economia del cuidado y
politica economica, Mar del Plata: CEPAL, 2005; CELS, Plan Jefes y Jefas. ¢ Derecho social o beneficio
de sus derechos?, Buenos Aires: CELS, 2004.

%5 Rosario Aguirre Cuns, La politica de cuidados en Uruguay: ¢Un avance para la igualdad de género?,
p. 801.

% De acuerdo a la Encuesta Especifica de Uso del Tiempo realizada por el Consejo Nacional para la
Igualdad de Género 2012, las mujeres perciben un ingreso promedio mensual de USD 346, mientras que
los hombres de USD 420.

57 Consejo Nacional para la Igualdad de Género, El tiempo de ellas y ellos. Analisis de la Encuesta
Especifica de Uso del Tiempo 2012, p. 20.

%8 INEC, https://www.ecuadorencifras.gob.ec/el-trabajo-no-remunerado-representa-el-1541-del-pib/.

9 INEC, Cuentas Satélite del Trabajo No Remunerado de los Hogares (CSTNRH) 2007-2015, 2019.

60 Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Agenda Nacional de las Mujeres y Personas LGBTI
2018-2021, p. 144.
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reproduccion. De ahi que las mujeres sean las personas que menos ganan, mas pobres,
mas discriminadas en relacién con las tareas que desempefian los hombres. Esta
situacion de desigualdad tiende a coincidir con otro tipo de desventajas como la clase
social, grupo etario, pertenencia étnica, ubicacion territorial, condicién migratoria, nivel
educativo, estado de salud, entre otras. Ante lo cual, se hace necesaria la mirada
interseccional para entender las distintas desigualdades en la division sexual del trabajo,
la distribucion inequitativa de recursos entre mujeres y hombres, y los diferentes
obstaculos para acceder a los niveles de toma de decisiones y al poder®’. Por ejemplo,
en el pais, el indice de igualdad social es de 0,26%. Es decir, la relacion entre el tiempo
propio, remunerado y de educacion frente al doméstico en el caso de los hombres es tres
veces mayor que el de las mujeres. Las mujeres con educacion bésica tienen una
diferencia de 20:32 horas respecto a sus pares hombres, con educacién media 15:38 y
educacion superior 12:47 horas®®. En promedio las mujeres rurales e indigenas trabajan
mas de 24 horas que los hombres®. A nivel de estado local (GADs) la brecha es mayor:
91,6% son hombres y el 8,3% mujeres®®.

97. A partir del COVID-19 los hogares se han convertido en el espacio donde todo
ocurre: el cuidado, la educacién de los nifios, nifias y adolescentes, la socializacion, el
trabajo, incluso, en algunos casos, la violencia contra las mujeres.®® Las medidas de
confinamiento, sin enfoque de género y desconociendo el derecho al cuidado, han
provocado que muchas mujeres estén encerradas con sus agresores y sus vidas e
integridad sean vulneradas. De igual forma, fuera de los hogares las mujeres son el
mayor contingente que estd asumiendo de forma protagbnica la importante
responsabilidad del cuidado en mdaltiples espacios tales como en el sector salud, el
trabajo doméstico, centros de cuidado de adultos mayores y personas con discapacidad.
Como consecuencia del rol de cuidado feminizado, el trabajo de las mujeres se
multiplicé por 60 horas mas®’, lo que las expone a un mayor riesgo de contagio.®®

98.  Como se evidencia en los parrafos anteriores, en una sociedad patriarcal como la
ecuatoriana®, la carga de obligaciones de cuidado ha recaido tradicionalmente en las
mujeres, tanto a nivel de servicios publicos como en los hogares.

61 Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Investigacion econémica del cuidado, p. 29-30.

62 Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Investigacién econémica del cuidado, p. 83.

83 Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Investigacién econémica del cuidado, p. 16.

64 Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Investigacién econémica del cuidado, p. 14.

8 INEC, Atlas de género de 2018, parr. 3.

% OEA, CIM, COVID en la vida de las mujeres. Razones para reconocer los impactos diferenciados,
http://www.oas.org/es/cim/docs/ArgumentarioCOVID19-ES.pdf.

57 ONU Muijeres, Las mujeres y el COVID-19: Cinco acciones que los gobiernos pueden adoptar sin
demoras,  https://www.unwomen.org/es/news/stories/2020/3/news-women-and-covid-19-governments-
actions-by-ded-bhatia.

8 OEA, CIM, COVID en la vida de las mujeres. Razones para reconocer los impactos diferenciados,
http://www.oas.org/es/cim/docs/ArgumentarioCOVID19-ES.pdf.

89 Las cifras muestran atn un predominio de hombres en cargos directivos y en la carga casi insignificante
de las tareas de cuidado que ponen en situacion de desigualdad a las mujeres; incluso aquellas que han
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99.  De ahi la necesidad de atender una situacion que reproduce la desigualdad y
discriminacion, y de reconocer y desarrollar el contenido del derecho al cuidado, para
que sea valorado y que sea distribuido de forma equitativa.

3.2. El reconocimiento del derecho al cuidado

100. La Constitucion reconoce el cuidado en varios de sus articulos. Cuando trata de
adultos mayores, en su articulo 38 (8), establece que el Estado tomard medidas de
“Proteccion, cuidado y asistencia especial cuando sufran enfermedades crénicas o
degenerativas.” Cuando trata de mujeres embarazadas, en su articulo 43 (3), determina
que el Estado garantizara “La proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de
su vida durante el embarazo, parto y posparto”. Cuando trata de las nifias, nifios y
adolescentes, en su articulo 45, reconoce y garantiza “la vida, incluido el cuidado...”y,
reconoce en su articulo 46 (9), la “proteccion, cuidado y asistencia especial cuando
sufran enfermedades cronicas o degenerativas.” Cuando trata de personas privadas de
libertad, en su articulo 51, reconoce el derecho a contar con medidas de proteccion a
favor de nifios, nifias, adolescentes, personas con discapacidad y personas adultas
mayores “que estén bajo su cuidado y dependencia.” Cuando trata de la familia, en su
articulo 69, el Estado debe promover la maternidad y paternidad responsable y que la
madre y el padre “estardn obligados al cuidado” de hijos e hijas. Cuando trata del
derecho al trabajo, en su articulo 325, establece que el Estado debe garantizar toda
modalidad de trabajo incluso “labores de autosustento y cuidado humano”; en el
mismo sentido, en su articulo 332, “se reconoce como labor productiva el trabajo no
remunerado de autosustento y cuidado humano que se realiza en los hogares”. Cuando
trata de jovenes, en su articulo 329, garantiza el derecho de ser sujetos activos en la
produccion, “asi como en las labores de autosustento, cuidado familiar e iniciativas
comunitarias.” Cuando trata de grupos de atencion prioritaria, en su articulo 363 (5),
determina que el Estado tiene la obligacion de “brindar cuidado especializado.”
Cuando trata sobre el seguro universal y de las personas que realizan tareas de cuidado,
en su articulo 369, establece que se financiara con aportes y contribuciones del Estado.
(Enfasis afiadidos).

101. La Constitucion, mas especificamente, reconoce como trabajo el cuidado
humano que se realiza fuera del ambito laboral formal, en su articulo 333:

Se reconoce como labor productiva el trabajo no remunerado de autosustento y
cuidado humano que se realiza en los hogares.

El Estado promoverd un régimen laboral que funcione en armonia con las
necesidades del cuidado humano, que facilite servicios, infraestructura y horarios
de trabajo adecuados; de manera especial, proveera servicios de cuidado infantil,
de atencion a las personas con discapacidad y otros necesarios para que las

logrado obtener cargos puUblicos o puestos directivos se topan con un techo de cristal que no cubre ni
limita a los hombres.
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personas trabajadoras puedan desempefiar sus actividades laborales; e impulsara
la corresponsabilidad y reciprocidad de hombres y mujeres en el trabajo
doméstico y en las obligaciones familiares.

La proteccion de la seguridad social se extenderd de manera progresiva a las
personas que tengan a su cargo el trabajo familiar no remunerado en el hogar,
conforme a las condiciones generales del sistema y la ley. (Enfasis afiadidos).

102.  Anivel internacional, el derecho al cuidado ha sido reconocido expresamente en
la Convencidn Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Adultas Mayores (articulo 12), la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(articulo 3.2), la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas (objetivo
5), las Conferencias Regionales de la Mujer de América Latina y el Caribe (2007, 2010,
2013 y 2016). La que tuvo lugar en la ciudad de Quito, en el afio 2007, expresamente
establecié el compromiso de:

formular y aplicar politicas de Estado que favorezcan la responsabilidad
compartida equitativamente entre mujeres y hombres en el ambito familiar,
superando los estereotipos de género, reconociendo la importancia del cuidado y
del trabajo doméstico para la reproduccion econdmica y el bienestar de la
sociedad como una de las formas de superar la division sexual del trabajo...
adoptar medidas en todas las esferas de la vida particular, en los ambitos
econdmico y social, incluidas reformas institucionales, para garantizar el
reconocimiento y el aporte al bienestar de las familias y al desarrollo promover su
inclusion en las cuentas nacionales. (Enfasis afiadido).

103.  Por otro lado, la Constitucion del Ecuador ha establecido, en su Preambulo, que
uno de los fines que se busca es “una nueva forma de convivencia ciudadana, en
diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay.”

104.  La consecucion del sumak kawsay es un deber primordial del Estado (articulo
3.5), la finalidad de las politicas publicas para garantizar derechos (articulo 85), el
objetivo del régimen de desarrollo (articulo 275), una de las formas de clasificar los
derechos (capitulo segundo) y un régimen para su garantia (Titulo VII); una finalidad y
la base del derecho al ambiente sano (articulo 14 y articulo 74), del derecho a la
educacion (articulo 26), del derecho a la salud (articulo 32), de la organizacion social y
politica (articulo 96), del deber de promover conocimiento y saberes ancestrales
(articulo 387), del sistema econdémico (articulo 283), un limite al endeudamiento
publico (articulo 290); es una responsabilidad de las personas (articulo 83.7).

105. La Constitucion no define al sumak kawsay, pero nos ofrece algunos elementos
para poder comprenderlo. Asi, en el articulo 275, establece que requiere el ejercicio de
derechos y responsabilidades, interculturalidad, respeto a la diversidad y convivencia
armonica con la naturaleza. Una de las formas posibles para comprender el contenido y
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alcance del sumak kawsay, por ser el Ecuador un Estado plurinacional e intercultural, es
el saber indigena.”®

106. Uno de los principios que sustentan el sumak kawsay es el de relacionalidad. Por
este principio, la vinculacion entre todos los componentes de la realidad permite la vida,
como un tejido: “el ser humano no es mas que una hebra del tejido cosmico; es un
elemento mas del sistema de vida. Todos los seres vivos son elementos esenciales del
tejido cdsmico que es la vida. La mision del ser humano es el mantenimiento de las
relaciones y del equilibro que generan la vida.”™

107. Otro principio que se deriva del sumak kawsay es el de reciprocidad, por el que
una persona tiene correspondencia mutua con otra y debe dar o recibir segin sea la
situacion. En palabras de una mujer indigena, “en la cosmovision indigena, se entabla
una relacion de respeto mutuo.””? Toda vida, como la Pachamama, porque abriga,
alimenta, da trabajo, brinda alegria, “hay que cuidarla, hay que quererla”.”™

108. La relacionalidad y la reciprocidad, como se puede apreciar, requiere el cuidado
de una persona frente a otra.

109. Desde la mirada del sumak kawsay no es dificil entender que la Constitucion
haya relacionado los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA)
al buen vivir. Por ejemplo, el derecho a la alimentacidn puede satisfacerse con comer y
dar de lactar, pero es mucho mejor ejercido si es que se lo hace con cuidado; el derecho
a la salud puede satisfacerse con medicamentos, pero es mucho mejor ejercido si es que
se lo hace con cuidado; el derecho a la educacion puede satisfacerse con ir a una escuela
y tener libros, pero es mucho mejor ejercido si es que se lo hace con cuidado. Igual
sucede si es que se trata de los derechos de la naturaleza y de todos los seres que la
conforman. Una planta o un animal tiene derecho a existir, pero lo hace mejor si goza
del cuidado de quienes le rodean.

0 Véase Nina Pacari, “Sumak Kawsay para que tengamos vida”; Luis Macas, “Sumak Kawsay. La vida
en plenitud”; Ariruma Kowii, “El Sumak Kawsay”, Luis Maldonado, “El Sumak Kawsay/Buen Vivir/Vivir
Bien. La experiencia de la Republica del Ecuador”, Floresmilo Simbafia, “El Sumak Kawsay como
proyecto politico”; todos estos ensayos en Antonio Luis Hidalgo-Capitan, Alejando Guillén Garcia,
Nancy Déleg Guazha (editores), Antologia del pensamiento indigenista ecuatoriano sobre Sumak
Kawsay. Huelva: CIM/FIUCUHU/Pydlos, 2014; Raul Llasag, “El sumak kawsay y sus restricciones
constitucionales”, en Foro Revista de Derecho N. 12. Quito: UASB-Ecuador, 2009; Alberto Acosta, Buen
vivir Sumak Kawsay. Una oportunidad para imaginar otros mundos, Quito: Abya Yala, 2012. La Corte,
con esta invocacion al saber indigena no pretende idealizar el mundo indigena, en el que, como en otros
espacios sociales, también existen estructuras patriarcales, discriminacion y hasta violencia contra la
mujer.

"L Luis Maldonado, “El Sumak Kawsay/Buen Vivir/Vivir Bien. La experiencia de la Republica del
Ecuador”, en Antonio Luis Hidalgo-Capitan y otros, Antologia del pensamiento indigenista...p. 203.

2 Nina Pacari, “Sumak Kawsay para que tengamos vida”; Luis Macas, “Sumak Kawsay. La vida en
plenitud”, en Antonio Luis Hidalgo-Capitan y otros, Antologia del pensamiento indigenista..., 2014, p.
131.

3 Blanca Chancosa, “El Sumak Kawsay desde la vision de la mujer”, en Antonio Luis Hidalgo-Capitan y
otros, Antologia del pensamiento indigenista..., p. 225.
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110. La Constitucion, en su articulo 11 (7), reconoce las fuentes de los derechos.
Toda persona tiene los derechos que estan i) enumerados en la Constitucion, ii)
enumerados en instrumentos internacionales de derechos humanos, iii) derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades. El cuidado, como se
ha podido apreciar en los parrafos que anteceden, consta en la Constitucién, en algunos
instrumentos internacionales de derechos humanos y en diversas concepciones, entre
ellas, la cosmovision indigena.

111. Por todas estas razones, el sistema juridico ecuatoriano reconoce de forma
inequivoca el derecho al cuidado.

3.3. Los elementos del derecho al cuidado

112. El derecho al cuidado, como cualquier otro derecho reconocido
constitucionalmente, tiene tres elementos: i) el o la titular; ii) el contenido y alcance del
derecho v iii) el sujeto obligado.

i. El o la titular del derecho al cuidado

113. El o la titular del derecho al cuidado es cualquier persona, sea esta un ser
humano o la naturaleza.

114. El derecho al cuidado es un derecho universal. En consecuencia, no cabe una
concepcidn que restrinja el derecho exclusivamente a las personas que no gocen de la
autonomia suficiente para cuidarse por si mismas, como podrian ser las personas recién
nacidas, los adultos mayores, ciertas personas enfermas o con discapacidad. Tampoco se
trata de un derecho particularisimo de las mujeres’ sino de cada persona.

115. El cuidado alude a una necesidad humana, ya que todas las personas necesitan
cuidados de otros a lo largo del ciclo vital. Sin embargo, se reconoce gque hay periodos
en que estas necesidades son mas imprescindibles para la sobrevivencia, sobre todo al
comienzo y al final de la vida, aunque a lo largo de toda la vida se necesita de cuidados
cotidianos frente a situaciones que podrian producir limitaciones a la autonomia’®.

116. En ciertos casos el cuidado puede ser ejercido por el o la titular (derecho al
autocuidado); en otras circunstancias, el cuidado constituye una obligacion vy
responsabilidad para otras personas, entidades o el Estado (derecho a ser cuidado).

™ El sistema patriarcal y capitalista se ha encargado de reforzar la idea de que el cuidado Unicamente
recae en las mujeres, imposibilitando el ejercicio de un cuidado en sociedad, comunitario, integral,
compartido, desde el cuidado a la naturaleza, por ejemplo.

> Rosario Aguirre Cuns, La politica de cuidados en Uruguay: ¢un avance para la igualdad de género?,
p. 805.
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117. Las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia pueden, dependiendo de su
circunstancia, ejercer el derecho al autocuidado, cuidar y ser cuidadas.

118. Cuando las mujeres embarazadas ejercen el derecho al autocuidado, las personas
y las entidades publicas no deben obstaculizar su ejercicio. Cuando las mujeres
embarazadas requieran ser cuidadas, de acuerdo con sus circunstancias, debera
respetarse su dignidad y decisiones.

ii. El contenido y alcance del derecho al cuidado

119.  Un derecho reconocido, como en el presente caso el derecho al cuidado, permite
a una persona 0 grupo de personas hacer o no hacer algo, y reclamar a terceros
(funcionarios publicos o particulares) que hagan o no hagan algo. El o la titular, en base
a un derecho reconocido en la Constitucion, en los instrumentos internacionales de
derechos humanos o derivado de la dignidad, puede tener una expectativa positiva
(accion) y negativa (omision) por parte de un sujeto que tiene obligaciones correlativas
al derecho. El derecho otorga poder a su titular y condiciona o restringe el accionar de la
persona o entidad obligada, sea estatal o privada. Finalmente, el reconocimiento de un
derecho permite a su titular, cuando considera que éste se ha violado, reclamarlo
judicialmente via mecanismos de proteccion de derechos (garantias jurisdiccionales).

120. Los cuidados como derecho y como politica puablica apelan a la
corresponsabilidad social como principio para superar la feminizacion de los cuidados,
para la construccién de masculinidades basadas en el respeto a la diversidad y la
participacion en roles distintos a los tradicionales, para la reduccion de la pobreza y la
desigualdad.

121. El derecho al cuidado refiere a las actividades que una persona requiere para
ejercer derechos y reproducir la vida, mediante la construccion y el fortalecimiento de
vinculos y condiciones para realizar el sumak kawsay.

122. Las obligaciones positivas exigen que la persona, entidad o el Estado ofrezcan
las condiciones necesarias para el ejercicio del derecho al cuidado, como prestaciones
monetarias, servicios, licencias y politicas de tiempo, dado que se necesita tiempo para
cuidar, dinero para cuidar y/o servicios de cuidado’®. Las obligaciones negativas exigen
que las personas se abstengan de obstaculizar el ejercicio del derecho al cuidado, como
impedir que las mujeres den de lactar, obstaculizar que los hombres ejerzan su rol de
cuidado, interrumpir arbitrariamente el cuidado.

® Arme Lise Ellingstaeter, “Dual Breadwinners between State and Market”, en Crompton, Rosemary
(ed.), Restructuring gender relations and employment. The decline of the male breadwinner, Oxford-New
York, Oxford University Press, 1999.
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123. El cuidar implica, de acuerdo con las circunstancias de cada persona, el derecho
a cuidar, a ser cuidado y a cuidarse.

124.  Por el derecho a cuidar una persona cuenta con el tiempo necesario y suficiente
para desarrollar vinculos con otra que necesita cuidado. El derecho a cuidar es una
manifestacion de respeto, consideracion, y empatia a otra persona o ente vivo.

125. Por el derecho a ser cuidado, una persona requiere ser atendida en relacion con
una necesidad por carecer de autonomia, tener su autonomia disminuida o no contar con
las condiciones para ejercer el autocuidado. Este derecho es evidente en casos de
personas recién nacidas, adultos mayores, personas que tienen cierto tipo de
discapacidad o personas con ciertas enfermedades. Esto no significa de modo alguno
que el cuidado es un derecho particular de esas personas.

126. Las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia no carecen de autonomia,
no tienen autonomia disminuida ni son incapaces de ejercer el autocuidado. Sin
embargo, pueden existir situaciones, por complicaciones en el embarazo, por salud
fisica 0 emocional, que las mujeres requieran ejercer el derecho a ser cuidado. Lo cual,
por ejemplo, implica la creacion de condiciones y espacios en atencion a sus
necesidades especiales.

127. Por el derecho a cuidarse o autocuidado, una persona tiene la autonomia y la
capacidad suficiente para ejercer el derecho al cuidado por si misma, atiende sus
necesidades basicas para sobrevivir y realizar el sumak kawsay.

128. El derecho al cuidado debe ser activo, integral, reciproco y, cuando se trata de
casos que requieran el concurso de varios saberes, interdisciplinario’” e intercultural.

iii. El obligado u obligada

129. El obligado u obligada es cualquier persona que, en relacion con
responsabilidades establecidas por acuerdo o por el sistema juridico, debe cuidar. La
obligacion en general del cuidado no distingue entre hombres o mujeres, ambitos
publicos o privados.

130. Un principio importante que contribuye a esclarecer las obligaciones de
cuidado, es el de corresponsabilidad. La corresponsabilidad refiere a la responsabilidad
que tiene cada uno de los sujetos con relacion al cuidado. En primer lugar, esta cada una
de las personas con el cuidado a si mismo (autocuidado). En segundo lugar, estan
quienes tienen obligaciones (por el principio de reciprocidad), como el padre y madre
con relacion a sus hijas e hijos, la mujer o el hombre en relacion con su cényuge o
pareja. Un tercer lugar corresponde a los miembros del espacio en el que se

7 Convencién Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las personas mayores,
Articulo 2.
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desenvuelven cotidianamente las personas, como la familia, el lugar de trabajo o de
educacion. Un cuarto lugar es la sociedad o comunidad, el barrio, el condominio, la
familia ampliada, las organizaciones sociales. En quinto lugar estd el Estado, y aca
pueden existir varios niveles: nacional, provincial, cantonal, parroquial.”®

131. El Estado, mediante todos los medios que sean posibles y necesarios, debe
universalizar el ejercicio del derecho y de la obligacion de cuidar para que lo ejerzan, en
igualdad de condiciones, tanto los hombres como las mujeres.”

3.4. El derecho al cuidado de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia en
el contexto laboral

La titular

132. Las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia tienen derecho al cuidado en
el ambito laboral. EI derecho al cuidado permite aglutinar todas las obligaciones que se
derivan del derecho a tomar decisiones sobre la salud y vida reproductiva, a la
intimidad, al trabajo sin discriminacién, a la proteccién especial y a la lactancia
materna. El reconocimiento de la titularidad al derecho al cuidado no debe entenderse
como una forma de disminucion de autonomia o capacidad sino como una forma de
proteccién especial.

El obligado u obligada

133.  La obligacion de generar el ambiente de cuidado y cuidar, cuando las mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia lo requieran, en contextos laborales, corresponde
al empleador o empleadora, al personal de talento humano y a las personas que trabajan
en ese lugar.

Las obligaciones generales

134. El Estado tiene la obligacion de proteger a las mujeres embarazadas, en
maternidad o en periodo de lactancia en el contexto laboral, de acuerdo con varias
normas constitucionales, entre ellas esta la prohibicion de discriminacidén por embarazo
en el ambito laboral (articulo 43.1), el garantizar igual remuneracion a trabajo de igual

78 La Corte Constitucional Colombiana ha desarrollado el concepto de corresponsabilidad entre el Estado
y los padres y dijo que “Las responsabilidades compartidas conducentes a garantizar el ejercicio de los
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes donde la familia, la sociedad y el Estado son
corresponsables en su atencién, cuidado y proteccion, bajo el manto del principio de solidaridad y
siendo el Estado el principal garante de su bienestar, en relacién con la falta de proteccion frente al
incumplimiento de los deberes del padre, pasando por alto las obligaciones parentales y no otorgar
medidas de apoyo.”. En Corte Constitucional de Colombia, T-468/18, numeral 9.6 disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-468-18.htm.

™ Laura Pautassi, El cuidado como cuestion social desde un enfoque de derechos, Santiago de Chile:
CEPAL, 2007, pp. 35-36.
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valor, promover ambientes adecuados de trabajo que garanticen su salud, integridad,
seguridad, higiene y bienestar (articulo 326), garantizar un salario digno que cubra las
necesidades basicas de la trabajadora y las de su familia (articulo 328), garantizar la
remuneracion equitativa, a la adopcion de medidas necesarias para eliminar las
desigualdades, la prohibicion de discriminacion, acoso o violencia (articulo 331) y la
prohibicion del despido asociado a su condicion de embarazo y maternidad o
discriminacion vinculada con roles reproductivos (articulo 332).

Obligaciones durante el embarazo

135. Con independencia de la situacion laboral de las mujeres, las personas obligadas
al cuidado, durante el embarazo, deben al menos:

o

Tratar a las mujeres con dignidad.

b. Permitir el acceso a todo servicio de salud que sea necesario. Todas las
mujeres deberian realizar como minimo ocho visitas a un profesional de la
salud, recomendando su primer contacto a las 12 semanas de embarazo, y los
contactos posteriores a las 20, 26, 30, 34, 36, 38 y 40 semanas de embarazo.%
Situacién que podra variar dependiendo del tipo de embarazo de cada muijer.

c. Adaptar el espacio fisico para que sea un ambiente seguro, adecuado y de
facil acceso.

d. Tomar medidas administrativas para prevenir, investigar y sancionar
cualquier tipo de estigmatizacion, acoso o discriminacion por su condicion.

e. Atender cuando la mujer tenga algun tipo de dolor o malestar, en el caso de
que lo solicite.

f.  No interferir en la vida intima y en las decisiones relacionadas con la salud
reproductiva de las mujeres.

g. Brindar la atencién emergente, que puede incluir traslados a hospitales o
centros de salud, si fuere necesario.

h. Respetar los horarios de alimentacion y promover la hidratacién adecuada.

i. Evitar exposicion a sustancias quimicas, vapores toxicos, radiacion o
cualquier otra situacion semejante que afecte a su salud.

J. Promover pausas activas.

k. Evitar exigencias fisicas inadecuadas.

Asegurar el acceso y uso al bafio sin limitaciones.

m. Evitar horarios de trabajo inadecuados: facilitar otras modalidades de trabajo.

Obligaciones durante el parto y puerperio

8 Este tipo de atencion puede reducir las muertes perinatales hasta en 8 por cada 1000 nacimientos. “La
OMS sefiala que las embarazadas deben poder tener acceso a una atencion adecuada en el momento
adecuado”, 7 de noviembre de 2016, parr. 6, https://www.who.int/es/news-room/detail/07-11-2016-
pregnant-women-must-be-able-to-access-the-right-care-at-the-right-time-says-who.
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136. El parto es un proceso sensible a la influencia de cuestiones tales como
temperatura, luz, olores, posturas corporales y muchas otras sensaciones; para que el
parto fluya con seguridad, se requiere de condiciones que permitan a las mujeres
sentirse seguras, protegidas, respetadas, estimuladas® y empoderadas. El puerperio es el
periodo de tiempo que va desde el momento en que el Utero expulsa la placenta hasta un
limite variable, generalmente seis semanas, en que vuelve a la normalidad el organismo
femenino.

137. El cuidado hacia las mujeres durante esta etapa es importante para que puedan
adaptarse psicologica y emocionalmente a la nueva situacion, para crear vinculos con la
persona recién nacida, para adaptarse a la lactancia si asi lo deciden o al periodo de
alimentacion del nifio o nifia®, y principalmente para escuchar y fortalecer su cuerpo y
mente ante los nuevos cambios. El no considerar el cuidado durante esta etapa podria, si
fuere el caso, intensificar “la depresion posparto, que ocurre en casi el 15% de los
Partos o la tristeza posparto, que afecta hasta a un 80% de las madres "%,

138. Las personas obligadas al cuidado, durante el parto y puerperio, deben
garantizar de acuerdo con la ley un periodo de descanso remunerado de doce (12)
semanas por licencia de maternidad y de diez dias por paternidad.®* En caso de
nacimientos maltiples el tiempo se extendera al menos por 10 dias mas para la madre y
al menos 5 dias para el padre. La norma mas reciente de la OIT, el Convenio 183 sobre
la duracion de la licencia de maternidad, exige un periodo de catorce (14) semanas
como minimo.

139. Los hombres también deben participar y compartir equitativamente el cuidado
de los nifios y nifias durante el puerperio y lactancia. Para ello, el Estado debe formular
politicas adecuadas que permitan equilibrar mejor las responsabilidades laborales y
familiares entre hombres y mujeres. Una de las medidas para lograr este equilibro es
mediante el fortalecimiento de la licencia de paternidad, para que los padres que
trabajan compartan las responsabilidades de cuidado con las mujeres. De ahi la
importancia de incrementar el tiempo de esta licencia, eliminar los estereotipos de
género, promover la toma de conciencia de la paternidad como un valor y una
responsabilidad de caracter social, y garantizar que el permiso sea efectivamente
dedicado al cuidado compartido®.

140. La licencia de paternidad estd reconocida en la legislacion ecuatoriana, y
consiste en un periodo muy breve de tiempo (10 dias) que se concede al padre después
del nacimiento de su hija o hijo, para ejercer roles de cuidado. De acuerdo a la OIT, “los

8 Gloria Lemay, La naturaleza de parir y nacer, p. 2.

8 QIT, Kit de Recursos sobre la Proteccion de la Maternidad, p. 29.

8 QIT, Kit de Recursos sobre la Proteccion de la Maternidad, p. 29.

8 | OSEP, articulo 27.

8 Conferencia Internacional del Trabajo, Resolucion para recuperarse de la crisis: Un Pacto Mundial
para el Empleo, 2009, p. 11.
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padres que hacen uso de la licencia inmediatamente después del parto, tienen mas
probabilidades de interactuar con sus hijos/as pequefios/as, generando impactos
positivos sobre la igualdad de género en el hogar y en el trabajo... "%

141. Por otro lado, el hecho de que a las mujeres se les reconozca méas tiempo para el
cuidado (12 semanas) y a los hombres menos tiempo (10 dias), constituye una forma de
reforzar el rol de cuidado a las mujeres, reafirmar estereotipos de género, preservar la
desigualdad en los roles de cuidado, y dificultar la reincorporacién y permanencia de las
mujeres en el mercado laboral.

142. En efecto, la LOSEP establece que “d) Por paternidad, el servidor publico tiene
derecho a licencia con remuneracion por el plazo de diez dias contados desde el
nacimiento de su hija o hijo cuando el parto es normal; en los casos de nacimiento
multiple o por cesdrea se ampliard por cinco dias mas”. Esta norma, al establecer un
periodo de tiempo inferior al determinado para la madre, hace una distincion que, si el
hombre ejerceria un rol de cuidado equitativo con la mujer, seria discriminatoria.

143. De igual modo, la legislacion deberia reconocer y regular la situacién de la
madre y el padre adoptantes, de acuerdo a las necesidades y particularidades de su
situacion.

144, La Corte considera que la forma mas adecuada para realizar el cambio
normativo relacionado con el tiempo y mas garantias para el cuidado es mediante
reforma legislativa.

145. La licencia al padre para promover la participacién de los hombres en las
responsabilidades familiares de cuidado, requiere promocién, proteccion y
fortalecimiento. Ademas, para que sea efectiva, requiere que se garantice que el tiempo
que se destine sea efectivamente al cuidado de nifios y nifias y que se lo comparta
equitativamente con la mujer. Si el hombre, por cualquier razon, no tiene condiciones
para ejercer el cuidado o se verifica que ha incumplido el tiempo para el cuidado, la
autoridad competente podra tomar medidas para corregir el tiempo destinado al cuidado.

146. Por otro lado, las madres y padres adoptivos, cuentan Unicamente con 15 dias de
licencia remunerada desde que llega su hijo o hija®’. En ese mismo sentido, la norma no
toma en consideracion el cuidado especial de los recién nacidos o recién adoptados, lo
cual resultaria discriminatorio. Por lo que esta Corte considera indispensable equiparar
su tiempo de licencia de cuidado al de las madres y padres bioldgicos, siempre y cuando
los hijos o hijas se encuentren dentro del rango de edad de recién nacido hasta el afio
tres meses y dos semanas o requiera un periodo de adaptacion.

8 QOIT, La maternidad y la paternidad en el trabajo, la legislacién y la practica en el mundo, p. 7.
87 LOSEP, Articulo 27 (g).
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147. Por lo expuesto, esta Corte considera que, para garantizar la corresponsabilidad,
proteger el derecho al cuidado y eliminar la brecha de género, la Asamblea Nacional
deberé legislar sobre la ampliacion de la licencia de paternidad para el cuidado, de ser
posible y progresivamente equiparable con la licencia para la madre, la ampliacion de la
licencia para madres y padres adoptivos, las condiciones para su ejercicio, los supuestos
en los que no seria posible ejercer este derecho (como el caso de violencia doméstica o
suspension de patria potestad), las formas de garantizar que el tiempo de licencia sea
efectivamente destinado al cuidado, las consecuencias por incumplimiento de los roles
de cuidado, de ser el caso mediante sanciones adecuadas y proporcionales, y mas
circunstancias que se creyeren necesarias, observando los derechos desarrollados en esta
sentencia.

148. Esta reforma para que sea efectiva no debe tomarse de forma aislada. Al mismo
tiempo los departamentos de talento humano de las entidades estatales deberan
promover progresivamente el rol de cuidado y garantizar que sea efectivamente
cumplida. Para el efecto, bajo la coordinacion y direccién de los 6rganos rectores
encargados del trabajo, de la inclusién y los Consejos Nacionales para la Igualdad, se
estableceran mecanismos de supervision, que aplicaran los correctivos y sanciones que
fueren pertinentes.

Obligaciones durante la lactancia

149. El periodo de lactancia o alimentacién a la persona recién nacida podria requerir
tiempo, asesoria por especialistas de la salud, acompafiamiento y aprendizaje constante
para mujeres y hombres. Las mujeres deben tener acceso a informacion para tomar
decisiones sobre la lactancia® y apoyo para que ésta se realice en condiciones
adecuadas, y no sentir culpabilidad en caso de decidir no dar de lactar.

150. Las personas obligadas al cuidado, durante la lactancia, deben:

a. Permitir el inicio inmediato de la lactancia materna en la primera hora de
vida.

b. Brindar las condiciones para que la nutricion de las personas recién nacidas
sea mediante lactancia materna durante los seis (6) primeros meses, si fuere
posible y las mujeres asi lo decidan.

c. Permitir la introduccién de alimentos complementarios seguros Yy
nutricionalmente adecuados a partir de los seis (6) meses, continuando la
lactancia materna hasta los dos afios 0 mas®®, en caso de ser posible y siempre
que las mujeres asi lo decidan.

8 OPS, Cuantificacion de los beneficios de la lactancia materna: resefia de evidencia, 2002, p. 12.
8 OMS, “Alimentacion del lactante y del nifio pequefio”, 16 de febrero de 2018, parr. 10,
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/infant-and-young-child-feeding.
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d. Alentar a las nuevas madres y padres con una actitud positiva, reconocer que
los primeros meses de maternidad y paternidad son especiales y requieren de
mutuo cuidado y apoyo.

e. Apoyar a la madre que necesita tiempo Yy flexibilidad para dar de amamantar
o alimentar a la persona reciéen nacida, y al padre para que pueda ser
corresponsable y cuidar a la persona recién nacida. Un ejemplo de cuidado
compartido podria ser la recoleccion y almacenamiento de leche materna para
que el padre pueda alimentar al recién nacido.*

f. Garantizar el permiso para el cuidado de la persona recién nacida por dos
horas diarias durante doce (12) meses a partir de que haya concluido la
licencia de maternidad.®

g. Disponer las facilidades para el periodo de lactancia, tanto de tiempo como
de espacio.

h. Disponer que los hombres asuman responsabilidades de cuidado obligatorias,
garantizando la licencia de paternidad sin interrupciones por parte del
empleador o empleadora.

I. Investigar y sancionar a las personas que obstaculicen, restrinjan o impidan la
lactancia materna o el ejercicio del derecho al cuidado.

La notificacion del embarazo

151. La proteccidon especial para las mujeres embarazadas comienza el momento
mismo del embarazo. Las obligaciones de cuidado comienzan con la notificacion del
embarazo, para que los obligados ejerzan su rol de cuidado cuando las mujeres lo
requieran o sus circunstancias de salud asi lo ameriten. EI conocimiento del embarazo
de las trabajadoras no es requisito para establecer si existe 0 no proteccion especial, sino
para determinar la obligacion de los deberes de cuidado. La falta de conocimiento
imposibilita el ejercicio del rol de cuidado al empleador o empleadora®.

152. La mujer embarazada para ejercer el derecho al cuidado en el trabajo debera
notificar tan pronto tenga conocimiento del embarazo. La notificacion deberéa realizarse
a la persona encargada del talento humano, quien comunicara al jefe inmediato y a las
personas del trabajo para efectos de cumplir con sus obligaciones de cuidado, si es que
asi lo deseara la mujer. En caso de que la mujer solicite confidencialidad, el empleador
0 empleadora garantizara este derecho hasta que la mujer lo decida. En cuanto a la
forma de notificacion, si es que la mujer no lo hiciere por escrito a talento humano, esta
podra realizarse por cualquier otro medio disponible.

% De acuerdo a las guias de almacenamiento de leche materna de la UNICEF la leche materna puede
durar de 4 a 6 horas en temperatura ambiente, 4 dias refrigerada y de 4 a 6 meses congelada. Se
recomienda etiquetar las fechas de extraccion y usar la leche mas antigua.

1 | OSEP, Articulo 33.

%2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU 070.
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153. La falta de notificacion por parte de las mujeres embarazadas no acarrea
responsabilidad alguna para ellas.

El ambiente laboral

...me congelaron...porque no tenia ninguna funcion...Me habian
puesto en una oficina en la que no tenia aire acondicionado, era
una oficina que era una bodega...no tenia un escritorio ni una
silla y querian que trabaje en ese ambiente...tuve que ser
intervenida en el hospital por causa del estrés y porgue no pude
dar de lactar normalmente a mi hijo...%

MARIA

154. Para que las mujeres embarazadas puedan ejercer todos sus derechos, el espacio
laboral debe ser un ambiente de cuidado, que compatibilice lo méas posible el embarazo
y la lactancia con el trabajo, en el que las mujeres puedan sentirse seguras, protegidas,
tratadas con dignidad y puedan alcanzar el sumak kawsay y en el que los hombres
puedan ejercer la corresponsabilidad en el cuidado.

155. Si el espacio fisico o las tareas encomendadas a las mujeres embarazadas
pudieren ocasionar algun riesgo o incompatibilidad con el embarazo o lactancia, se
debera disponer la adecuacion de tareas, del espacio fisico o la reubicacion temporal, si
fuere posible. Siempre con igual o mejor remuneracién que la percibida.

156. Las entidades publicas brindaran el apoyo necesario para permitir que los padres
y madres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades de
trabajo.

157. Los ambientes laborales que provocan inseguridad, reproducen estereotipos,
generan inestabilidad, degradacion, y que afectan a la integridad fisica y emocional de
la mujer, tal como ubicarlas en lo que, varias accionantes en los casos sujetos a revision,
describen como “congeladoras”, es contrario a un ambiente laboral de cuidado.

158. Los entes rectores de las politicas de trabajo, inclusién e igualdad, a través de
mecanismos de participacion efectiva en los cuales se escuche a organizaciones de
mujeres, sindicatos, academia y personas expertas en el tema, elaboraran e
implementaran de forma progresiva y participativa un “Modelo de Ambientes Laborales
para el Cuidado” que incluya los indicadores desarrollados mas adelante en esta
sentencia y que sean necesarios para verificar el cumplimiento del derecho al cuidado
dentro del ambito de la negociacion colectiva.

Los lactarios

9 Versién de Maria Cristina Espinosa Salguero, audiencia publica, 31 de enero de 2020.
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...tenia que sacarme la leche en el bario...y como
no tenia tiempo era, o comer, o sacarme la leche,
por tanto era logico que una de las dos cosas iba a
faltar.%

MARIA

...tenia que estar o parada o sentada ahi en un inodoro
sacandose la leche...%
GISSELA

159. Actualmente las instituciones publicas, en su gran mayoria, no cuentan con
lugares adecuados para dar de lactar, para extraer la leche materna o para alimentar al
nifio o nifia. Como se escucho en la audiencia publica ante esta Corte, muchas mujeres
acuden a los bafios de las instituciones en sus horas de almuerzo para amamantar o
extraer su leche. Esto constituye un trato indigno y ademas insalubre. Ninguna persona
se alimentaria en un servicio higiénico. El sentido comdn no lo permite. En el Ecuador
esto sucede porque no existen lugares adecuados para la lactancia.

160. Las instituciones publicas deberan disponer lugares dignos, especificos y
condicionados para la lactancia, extraccion y conservacion de la leche materna, que se
denominan “lactarios”. En los lugares donde trabajen mujeres en edad fértil*®® se
implementaran lactarios conforme las normas para la implementacion y funcionamiento
de lactarios del Ministerio de Salud Publica y las normas que rigen el servicio publico.®’

161. El 6rgano rector de la inclusion en coordinacion con el érgano rector de la Salud
debera promover y garantizar que cada entidad estatal, a nivel nacional y en los
gobiernos locales inviertan en adecuacion para lactarios para que progresivamente toda
institucion pablica cuente con un lactario en el plazo de dieciocho meses. Para el efecto,
cada afio, el 6rgano rector de inclusion debera elaborar y publicar el “Informe de
lactarios y cuidado en el trabajo”. Este informe deberd contener la politica nacional
sobre cuidado, los indicadores y las actividades encaminadas al cumplimiento
progresivo del derecho al cuidado.

Los centros de cuidado diario o guarderias

162. Una de las formas de prestar las condiciones para conciliar el trabajo con el
cuidado es contar con la posibilidad de tener cerca a la persona que requiere cuidado,
tanto para el hombre como para la mujer que tiene bajo sus responsabilidades cuidar al
hijo o hija. Estos espacios se los conoce como centros de cuidado diario o guarderias.

% Versién de Maria Cobo Sudrez, audiencia publica, 31 de enero de 2020.

% Version de Gissela Flores abogada de Cristina Flores Calvopifia, audiencia plblica, 31 de enero de
2020.

% Estandar sefialado por el Ministerio de Salud Publica del Ecuador, en “Normas para la implementacién
y funcionamiento de lactarios institucionales en los sectores publico y privado en el Ecuador”, p. 9.

%7 LOSEP, articulo 23 (p); Reglamento de la LOSEP, articulo 240.

39



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

163. La LOSEP ya ha reconocido el derecho del servidor o servidora publica a contar
con un lugar de cuidado infantil: “Mantener a sus hijos e hijas, hasta los cuatro arios de
edad, en un centro de cuidado infantil pagado y elegido por la entidad piiblica”®. El
Reglamento extiende este derecho hasta los cinco afios de edad.

164. Los servicios de cuidado infantil podran ser ofrecidos por la propia entidad o,
cuando el servicio sea accesible por la cercania al lugar de trabajo, por entidades del
sector publico, tales como el Instituto de la Nifiez y la Familia o Centros de cuidado
diario infantil, creados o que se creen y manejados directamente por las instituciones del
sector publico. Si no fuere posible, la entidad publica podré realizar acuerdos con
centros de cuidado infantil privado que se encuentren cerca del lugar de trabajo y
ofrezcan las condiciones adecuadas para el servicio. Podran realizarse convenios entre
dos 0 mas instituciones para que se utilicen las instalaciones de una institucion por parte
de las o los hijos o hijas de las o los servidores que laboren en otra institucion. En el
caso de que sean servidores publicos en dos instituciones diferentes, tanto el padre,
como la madre de las nifias y nifios, podran beneficiarse con este servicio en una de las
dos instituciones por cada hija o hijo, de tal manera que el beneficio no se duplique.

165. Los centros infantiles publicos o privados que proporcionen el servicio de
cuidado diario, deberan cumplir con todas las disposiciones del organismo que regule
este tipo de establecimientos, asi como haber obtenido la autorizacion de
funcionamiento correspondiente, de tal manera que se pueda garantizar los planes
pedagogicos y de cuidado, la infraestructura, implementos y materiales adecuados, asi
como el personal especializado y capacitado para brindar atencion y estimulacion,
acorde a las edades de las nifias y nifios, y cuidar que la alimentaciéon que se brinde
mantenga los estandares dptimos para un adecuado desarrollo y la buena nutricion de
las nifias y nifios.

166. Las instituciones recibiran las solicitudes de las o los servidores para acceder a
este beneficio. Las entidades publicas deberan realizar la debida planificacion
presupuestaria para garantizar este derecho.

167. En caso de que una institucion no cuente con los servicios necesarios, podra
pagarse en dinero a la servidora o servidor, hasta los montos maximos establecidos por
el ministerio encargado de las relaciones laborales, y previo el respectivo dictamen
favorable del Ministerio encargado de la economia y finanzas del Estado, por cada hija
o0 hijo que tengan hasta que cumpla los 5 afios, independientemente de la modalidad de
trabajo y la compensacion del cuidado®.

3.5. Las modalidades de trabajo en el sector publico

% LOSEP, articulo 23 (p).
% Reglamento LOSEP, articulo 240.
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168. De los casos seleccionados, se identifica que todas las mujeres trabajaban, al
momento de los hechos, en instituciones del sector publico bajo las siguientes
modalidades: i) contratos de servicios ocasionales, ii) nombramientos provisionales, y
iii) cargos de libre nombramiento y remocion.

169. La Corte considera que los contratos ocasionales, los nombramientos
provisionales y los cargos de libre remocion no deben cambiar de naturaleza juridica,
sino que tienen un régimen especial debido al derecho a la proteccion especial, a la no
discriminacion y al derecho cuidado que tienen las mujeres embarazadas y en periodo
de lactancia.

Contratos de servicios ocasionales

170. Los contratos de servicios ocasionales son aquellos que se crean debido a una
necesidad institucional no permanente a través de una partida presupuestaria y de la
disponibilidad de recursos econémicos. %

171. Las instituciones publicas han aplicado como regla comudn la contratacion de
personal bajo esta modalidad, situacion que no permite a los trabajadores y trabajadoras
alcanzar estabilidad y permanencia en la institucion. En ese sentido, si bien el objeto de
este contrato es responder a una necesidad institucional temporal y excepcional, la Corte
Constitucional ha sostenido que mantener al trabajador o trabajadora bajo esta
modalidad por un tiempo indefinido pasado el afio, da a entender que la necesidad
institucional ya no es temporal, sino permanente.'% Por ello, el abuso de esta modalidad
de contratacion constituye una forma de precarizacion laboral.

172. Respecto a las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia que se encuentran
dentro de este tipo de contratos, la Corte ha determinado que prima su situacién especial
ante cualquier necesidad administrativa, que el plazo del contrato durara hasta el fin del
periodo fiscal en que concluya su periodo de lactancial®?, que la no renovacion del
contrato vulnera su derecho a la no discriminacién, que estos contratos no tienen un
maximo de duracion!®, que la no renovacion o terminacion anticipada del contrato
vulnera el derecho a la igualdad y no discriminacion de las mujeresi® que la no
renovacion en permiso de maternidad vulnera el derecho al trabajo!®, y que el contrato

100 |_OSEP, articulo 58.

101 Corte Constitucional, Sentencia No. 048-17-SEP-CC.

102 Esta regla se aplica ya que los contratos ocasionales tienen duracion de 1 afio fiscal. Es decir, si a una
persona bajo esta modalidad le contratan en febrero de 2020, su contrato finalizara en diciembre de 2020.
En el caso de mujeres en estado de gravidez, la I4gica de la estabilidad laboral es proteger a la mujer
cuando da a luz, con 3 meses de maternidad y 9 de lactancia. Si en el mismo caso, le contratan a una
mujer embarazada en febrero de 2020, su contrato no terminara en diciembre de 2020, sino al finalizar el
afio fiscal en que concluya su periodo de lactancia.

103 Corte Constitucional, Sentencia No. 048-17-SEP-CC.

104 Corte Constitucional, Sentencias No. 309-16-SEP-CC y 263-18-SEP-CC.

105 Corte Constitucional, Sentencias No. 048-17-SEP-CC y 138-SEP-CC.

41



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

ocasional con las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia se entiende vigente
hasta el fin del afio fiscal en que termind el periodo de lactancia.'%®

173. Lajurisprudencia de la Corte ha recogido importantes regulaciones que lograron
el objetivo de brindar proteccion a las mujeres embarazadas trabajadoras con contratos
de servicios ocasionales. Sin embargo, la Corte, por brindar proteccién a las mujeres
embarazadas, termind desnaturalizando este tipo de contratos y estableciendo
regulaciones de excepcion. El contrato no tiene que cambiar de naturaleza juridica, sino
que las exigencias de proteccion a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia
requiere consideraciones especiales de acuerdo a los mandatos constitucionales y al
derecho al cuidado. Por otro lado, sin mayor explicacion, la Corte considerd que el
contrato de servicios ocasionales debia extenderse hasta la finalizacion del periodo
fiscal en que termind el afio de lactancia.'’” Este tipo de limite a la proteccion generd
innecesariamente una situacion de trato diferenciado que podria ser discriminatorio.
Estando en igualdad de condiciones dos mujeres en periodo de lactancia con el mismo
tipo de contrato (comparabilidad), reciben un trato diferenciado por el tiempo en que
termina el contrato (categoria diferenciadora) y terminan teniendo un trato desigual
(resultado). 18 Si es que el periodo de lactancia concluye en enero el beneficio hasta el
final de periodo fiscal seria de once meses; en cambio, si la lactancia termina en
noviembre, el beneficio seria de un mes.

174. Por lo expuesto, esta Corte se aleja de la mencionada regla jurisprudencial®®®
especificamente en cuanto a la modificacion del contrato de servicios ocasionales por
razones de maternidad y lactancia y al tiempo de extension de la proteccion hasta la
finalizacion del periodo fiscal. En estos aspectos, la Corte examinara la
constitucionalidad de dicha regulacién a fin de revisarla en orden a garantizar la no
regresividad y el desarrollo progresivo de los derechos (articulo 11.8 de la
Constitucién).

175. La regla jurisprudencial que establecio la extension de la proteccion hasta la
finalizacion del periodo fiscal''® fue incorporada en la LOSEP, mediante reforma legal
el 13 de septiembre de 2017, La norma vigente de la LOSEP establece que “en el
caso de las mujeres embarazadas la vigencia del contrato durard hasta el fin del
periodo fiscal en que concluya su periodo de lactancia...”**?> Como se ha establecido en

106 Corte Constitucional, Sentencias No. 309-16-SEP-CC, 263-18-SEP-CC, 048-17-SEP-CC, 138-17-
SEP-CC.

07 Corte Constitucional, Sentencias No. 309-16-SEP-CC.

108 Corte Constitucional, Caso N. 11-18-CN (matrimonio igualitario), Sentencia de 12 de junio de 2019,
parr. 82.

19 LOGJCC, Articulo 2 (3).

110 Corte Constitucional nimeros 258-15-SEP-CC, 048-17-SEP-CC, 309-16-SEP-CC.

111 Articulo 1 de la Ley s/n, R.O. 78-S.

112 |LOSEP, articulo 58. El texto original de esta norma, en lo pertinente, fue reformado por las Sentencias
de la Corte Constitucional nimeros 258-15-SEP-CC, 048-17-SEP-CC, 309-16-SEP-CC y que fue
adecuada mediante reforma legal el 13 de septiembre de 2017, Art. 1 de la Ley s/n, R.O. 78-S.
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esta sentencia, la norma establece una distincién para la duracion del contrato que
depende del mes del afio para tener beneficios y que podria tener efectos
discriminatorios en su aplicacion. En consecuencia, la frase “hasta el fin del periodo
fiscal en que concluya su periodo de lactancia” se declara inconstitucional por
contravenir el articulo 11 (2) de la Constitucion, y la Corte considera que debe
sustituirse por la expresion “hasta el fin del periodo de lactancia”, que garantizara una
temporalidad para la proteccion en igual condicion para toda mujer que requiera
proteccion por embarazo o periodo de cuidado por lactancia.

176. La situacidn expuesta obliga a la Corte a establecer un criterio que beneficie por
igual a la mujer indistintamente del tiempo en que termina la lactancia en relacion al
afio fiscal. Para evitar este trato diferenciado, la Corte considera 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.

177. En cuanto al periodo de tiempo de cuidado (licencia de maternidad), de acuerdo
con las normas de la OIT, deberia tener una duracion de al menos 14 semanas. Para
considerar esta posible reforma legal, la Corte remite a la Asamblea Nacional para que
adecue la normativa de la LOSEP al periodo establecido por la OIT,

Nombramientos provisionales

178. Los nombramientos provisionales son aquellos que se expiden para ocupar
temporalmente un puesto determinado de un servidor o servidora i) suspendido en sus
funciones o destituido, ii) en licencia sin remuneracion, iii) en comision de servicios sin
remuneracién o vacante, iv) quienes ocupen puestos dentro de la escala jerarquica
superior; y v) de pruebal'®. De igual manera se otorgara nombramiento provisional a
quienes fueron ascendidos, mientras sean evaluados en un periodo maximo de 6 meses.
El articulo 18 del Reglamento a la LOSEP sefiala que para este tipo de nombramientos
tiene que existir la partida correspondiente y no se puede dar nombramientos
provisionales a traves de la celebracion de contratos de servicios ocasionales.

179. Estos nombramientos, cuando se trata de partidas vacantes, terminan cuando se
haya Illamado a un concurso de méritos y oposicion y se designe al ganador o
ganadora.!®

180. La Corte considera que los nombramientos provisionales, en atencién al derecho
al cuidado, deberan renovarse hasta la terminacion de la proteccion especial (periodo de

113 Convenio 183 de la OIT, articulo 4 (1).

114 | OSEP, articulo 19 (b). El servidor o servidora publica se encuentra sujeto a evaluacion durante un
periodo de 3 meses, superado el cual se otorgara el nombramiento definitivo; si no superare la prueba
respectiva, cesara en el puesto.

115 Reglamento General a la LOSEP, Articulo 18 (c).
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lactancia), por lo que la respectiva Unidad de Talento Humano tomara en consideracion
dentro de su planificacion a las mujeres que se encuentren en estado de gestacion, en
licencia de maternidad o en periodo de lactancia bajo esta modalidad.

181. La entidad publica suspenderd y declarard desierto el concurso de méritos y
oposicion para cubrir una vacante que estaba provisionalmente ocupada por la mujer
embarazada o en periodo de lactancia. Una vez que culmine el periodo de lactancia de la
trabajadora, se planificara el concurso para que pueda participar en igualdad de
condiciones si asi la trabajadora lo quisiera. Si se convocare a COncurso para ocupar
dicha vacante dentro del periodo de embarazo o lactancia, el concurso sera nulo.

Libre nombramiento y remocion

...como Si las madres somos un poco 0 menos
madres por estar en un cargo de libre
remocion.®

MARIA

182. Los cargos de libre remocién son aquellos “expedidos a favor de personas que
van a ocupar puestos de direccion politica, estratégica o administrativa en las
instituciones del Estado.”''’ Se caracterizan por cumplir un papel de manejo,
conduccion u orientacion institucional, que estan ligados al grado de confianza que la
autoridad nominadora tenga sobre quienes ocupan estos cargos.

183. Los cargos de libre remociéon terminan cuando la autoridad nominadora
considera que ha perdido la confianza.

184. Si la mujer venia trabajando en el cargo de libre remocion y la supuesta “pérdida
de confianza” coincide con la noticia del embarazo o con su periodo de cuidado o
lactancia, se presumird que la terminacién de la relacion laboral se basa en un hecho
discriminatorio, por lo que el empleador deberd demostrar que la terminacion no se
produjo por razén de embarazo o lactancia, sino por incumplimiento comprobado del
desempefio de su trabajo. Si no existe esa demostracion, la trabajadora tendra derecho a
la compensacion para el derecho al cuidado hasta el fin de su periodo de lactancia.

185. Cuando se trata de una nueva administracion o de una nueva autoridad que tiene
la potestad de designar a personas de libre remocidn, la autoridad nominadora procurara
contar con el trabajo de la persona bajo proteccion especial. Si no fuere posible, hasta
un periodo maximo de 30 dias, contados a partir de la posesiéon del funcionario con
dicha potestad, se podra terminar la relacién laboral sin que exista la obligacion de la
compensacion por cuidado. Transcurrido ese plazo, se estara a lo dispuesto en el parrafo
anterior.

116 \/ersion de Maria Cobo Suarez, audiencia publica, 31 de enero de 2020.
117 Reglamento General a la LOSEP, articulo 17 (c).
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Terminacion de los contratos
186.  Ningun contrato podré terminar por razon del embarazo o lactancia.

187. En todo tipo de contrato, las mujeres en estado de gestacion tendran proteccion
especial hasta que termine el periodo de lactancia. La proteccidn especial consiste en
garantizar la misma remuneracién a la percibida antes del embarazo o una mejor, el
respeto de la licencia de maternidad y el permiso de lactancia, ademas de la obligacion
que tiene el empleador de generar un ambiente laboral adecuado, acorde a sus
necesidades especificas.

188. Independientemente de la causal por la que se separa a la trabajadora de sus
funciones, no pierde su derecho a recibir una compensacion econémica hasta que
finalice su periodo de lactancia, ademas de la liquidacion que por ley le corresponda,
salvo en los casos de remocion por faltas graves y de los contratos de libre remocién
cuando se trata de una nueva administracién o de una nueva persona con competencia
para designar a personas de libre remocion.

189. Si se produjo la desvinculacién del trabajo por las causales leves contempladas
al momento que asumio el cargo y la mujer se encontraba embarazada con anterioridad,
pero no dio aviso, si fuere posible se le contratard nuevamente, de lo contrario se le
otorgara la compensacion para el derecho al cuidado, lo cual abarca el tiempo desde que
fue notificada hasta que culmine su periodo de lactancia.

190. En caso de que se produzca la desvinculacién de la trabajadora por embarazo o
lactancia, por estar expresamente prohibida la discriminacion en el ambito laboral,
conforme con el articulo 43 (1) de la Constitucion, esta desvinculacién se considerara
una falta grave por parte del empleador, y el despido carecera de validez. Por lo que la
mujer podra reincorporarse inmediatamente a su puesto, 0 en caso de no desearlo asi,
ademas de su derecho a la compensacion, se estableceran las medidas de reparacion
segun corresponda la circunstancia en cada caso.

3.6. La compensacion para el derecho al cuidado

191. Independientemente del tipo de contrato 0 nombramiento, si se termina la
relaciéon laboral de forma unilateral por parte del empleador o empleadora, la mujer
embarazada, en licencia de maternidad o en periodo de lactancia, tiene derecho a la
compensacion para el derecho al cuidado como parte de la corresponsabilidad estatal,
salvo los casos previstos en el parrafo 188. No se trata de una indemnizacion ni
tampoco puede considerarse como un gasto publico innecesario. El cuidado a la madre y
al nifio o nifia lactante es una cuestion de corresponsabilidad social y pablica. De igual
modo, independientemente si la madre es bioldgica o adoptiva, la mujer tendra igual
proteccion conforme a esta sentencia, siempre que sus hijas e hijos se encuentren dentro
del rango de edad de recién nacido a 15 meses y 2 semanas 0 requieran un periodo de
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adaptacion. De esta manera se valora el rol de cuidado y permite que personas recién
nacidas se desarrollen en contextos en los cuales puedan alcanzar el mejor comienzo
posible de vida.

192. La naturaleza de la compensacion busca garantizar el derecho de las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia a la proteccion especial, ademas, desincentivar
su desvinculacion del trabajo.

193. La compensacion correrd a cargo del empleador o empleadora, y debera
realizarse dentro del plazo de 30 dias contados a partir de la notificacion de terminacion
del trabajo, sin la necesidad de judicializacion para que la trabajadora pueda obtener el
valor respectivo, salvo incumplimiento del empleador o empleadora en cuyo caso cabria
la demanda judicial correspondiente.

194. La compensacion para el derecho al cuidado comprenderd la suma de los
siguientes componentes:

a. La misma remuneracion que venia percibiendo la persona por el resto de
meses de embarazo.

b. La misma remuneracion que venia percibiendo por 14 semanas de cuidado
(licencia de maternidad).18

c. La misma remuneracion que venia percibiendo por el tiempo que reste para
cumplir el periodo de lactancia establecido en la ley.

195. La compensacion se calcula a partir del dia de terminacion de trabajo y se suma
el tiempo que faltare hasta completar el periodo de lactancia. En este sentido, por
ejemplo, si la terminacién se produce durante el cuidado por maternidad (licencia) no se
tomaré en cuenta el tiempo del embarazo (literal a del parrafo anterior), se sumara el
tiempo restante hasta cumplir 14 semanas (literal b) y se afiadirda el monto
correspondiente a lactancia (literal c); de igual manera, si la terminacion se produce en
el periodo de lactancia, no se agregardn los montos de embarazo ni cuidado por
maternidad (literal b y c).

4. Violaciones a los derechos de las mujeres embarazadas, en periodo de lactancia
y al derecho al cuidado

...me tuvieron en una silla tres o cuatro dias...hasta que ellos me
digan cuando me restituia y a qué institucion...eso me dolioé un
poco, luego en el trabajo saben decir hasta ahora es que “tii no
trabajas . **°

VICKY

118 Convenio 183 OIT, Articulo 4 (1).
119 Version de Vicky Aguilera Atiencie, audiencia publica, 31 de enero de 2020.
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...es un tema de acoso laboral por ser jerarquico superior,
me cambiaron de direccion manteniendo el salario, pero
como dijeron varias personas, estoy en un congelador, no
me toman en cuenta para absolutamente nada, “te
hacemos un favor, te dejamos en el cargo porque eres

madre soltera %
PAMELA

196. Son violaciones a los derechos de las mujeres embarazadas, en periodo de
lactancia y cuidado, entre otras:

1. Restringir, limitar, impedir el ejercicio del derecho a decidir sobre su salud y
vida reproductiva, en tanto el deseo de tener el hijo o hija, por razones
laborales.!?!

2. Estigmatizar y patologizar a las mujeres embarazadas, en maternidad o en
periodo de lactancia como una persona incapaz, anormal, inferior, persona no
creible o incompetente dentro de sus espacios laborales y también durante los
procesos judiciales'??, por parte de empleadores, compafieros de trabajo,
operadores de justicia o profesionales del derecho. Cualquier sefialamiento en
este sentido constituye un tipo de violencia contra las mujeres y debera ser
investigado y sancionado de ser el caso, por la autoridad competente.

3. Ejercer cualquier tipo de violencia contra las mujeres en el trabajo, esto incluye
el mobbing maternal'?, que comprende uno o varios de los siguientes actos:

a. Tratar a la mujer de forma indigna, irrespetuosa, inhumana o degradante.

b. Discriminar por razon de embarazo, lactancia o ejercicio del cuidado.

c. Impedir que acceda a servicios de la salud (controles médicos durante el
periodo de embarazo y de lactancia).

120 \/ersion de Pamela Ordofiez Herrera, audiencia publica, 31 de enero de 2020.

121 “Muchas formas de violencia contra la mujer dan lugar a violaciones de sus derechos reproductivos
por cuanto suelen poner en peligro su capacidad reproductiva y/o les impiden que ejerzan opciones
reproductivas o sexuales” ECOSOC, Informe de la Sra. Radhika Coomaraswamy, Relatora Especial
sobre la violencia contra la mujer, con inclusion de sus causas y consecuencias, presentado de
conformidad con la resolucién 1995/85 de la Comision de Derechos Humanos, 10 de marzo de 1999,
E/CN.4/1999/68, citado en Los derechos reproductivos son derechos humanos, de Alda Facio, (2008), p.
38, https://lac.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/Libro%201.%20L 0s%20derechos%20reproductivos-
DH.pdf.

122 Corte Constitucional, Sentencia 525-14-EP/20.

123 De acuerdo a la OIT es una forma de violencia en el mundo del trabajo que afecta a las mujeres que se
reincorporan al trabajo después de una licencia de maternidad. Este tipo de violencia puede venir de parte
de sus compafieros de trabajo, ya sean subalternos o superiores jerarquicos. La obtencion de pausas para
la lactancia y de otras facilidades para ajustar las modalidades de trabajo a las necesidades de la familia
son los principales motivos  para  estas  actitudes de  acoso. Véase  en:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---
gender/documents/meetingdocument/wcms_524929.pdf, p. 23.
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d. Reduccion de rango o remuneracion.

e. Reubicacion del lugar de destino.

f. La asignacion de trabajos nocturnos o peligrosos que resultaren
incompatibles con su embarazo o lactancia.'?*

g. Asignacion a un espacio u oficina inadecuada.

h. Despido injustificado.

i. Efectuar abuso fisico, psicolégico o sexual.

j. Causar dolor o sufrimiento o actuar de manera indolente ante sus

necesidades.
k. Obstaculizar la posibilidad de que la mujer alimente o amamante a la
persona recién nacida o extraiga, recolecte y almacene su leche.'®

4. La atencion prioritaria y la proteccion especial se vulnera cuando las mujeres
gestantes, o en periodo de lactancia reciben igual trato que cualquier trabajador
sin atender a sus necesidades especificas.

5. Toda actividad que impida o limite injustificadamente la lactancia, al igual todo
ambiente laboral que no disponga de espacios saludables o dignos para la
lactancia y cuidado infantil, constituye una violacion al derecho al cuidado.

6. En general, irrespetar la proteccion especial laboral y las obligaciones que
emanan del derecho al cuidado.

5. El derecho a la tutela efectiva

...nadie quiere entrar en un proceso legal que es
desgastante y solo genera angustias, solamente

uno quiere concentrarse en su bebé...*?®
MARIA

...me iban a estigmatizar por haber seguido un

proceso contra el Estado...**’
ANA

197. Toda persona que considera que sus derechos han sido violados tiene derecho a
la tutela efectiva de los derechos, conforme lo dispone el articulo 75 de la Constitucion:

124 OIT, La maternidad y la paternidad en el trabajo, la legislacion y la practica en el mundo, p. 12.

125 Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, Enfoque basado en los derechos
humanos del maltrato y la violencia contra la mujer en los servicios de salud reproductiva, con especial
hincapié en la atencién del parto y la violencia obstétrica, disponible en: https://undocs.org/es/A/74/137;
Senado y Camara de Diputados de la Nacién Argentina, Ley de Parto Humanizado, Ley No. 25.929, arts.
2y 3; Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, Ley Organica sobre el Derecho de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, Ley No. 38.668, arts. 15 y 51; y, Asamblea General del
Uruguay, Ley de Violencia hacia las Mujeres basada en Género, articulo 6.

126 \/ersion de Marfa Cordova, audiencia publica, 31 de enero de 2020.

127 \/ersion de Ana Maria Cobo Gonzalez, audiencia publica, 31 de enero de 2020.
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Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningun caso quedard en indefension.

198. El articulo 88 de la Constitucion reconoce la accion de proteccion:

La accién de proteccion tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucién, y podra interponerse cuando exista una
vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier
autoridad publica no judicial...

199. Por su parte la LOGJCC, en su articulo 39, establece como objeto de la accién
de proteccion:

La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion y tratados internacionales sobre derechos
humanos...

200. Si bien la accion de proteccion constituye la garantia mas idonea para la
proteccion de los derechos reconocidos en la Constitucion'?®, ésta no constituye un
mecanismo de superposicion o reemplazo de las instancias judiciales ordinarias, pues
ello ocasionaria el desconocimiento de la estructura jurisdiccional establecida por la
Constitucién. En este sentido, la accion de proteccion no sustituye a todos los demas
medios judiciales.'?® Esta Corte ha sefialado que las discusiones de indole estrictamente
laboral, tales como el pago de remuneraciones adeudadas u otro tipo de haberes
laborales, la verificacion de las causales de procedencia de la destitucién del cargo u
otras alegaciones respecto a la terminacion de la relacion laboral y, en general,
conflictos cuya pretensidn sea el reconocimiento de haberes laborales, cuentan con una
via adecuada y eficaz ante la justicia laboral ordinaria.®® En consecuencia, la via laboral
ordinaria es la adecuada para la reparacion de derechos laborales, por haber sido
disefiada especificamente para salvaguardar los derechos del trabajador y equiparar su
situacion a la de su empleador.

201. Conviene dilucidar si es la via ordinaria es la adecuada y eficaz para las mujeres
embarazadas o en situacion de lactancia a quienes se les ha violado sus derechos en el
sector publico.

202. Hay dos situaciones que merecen ser valoradas para determinar el mecanismo
procesal adecuado y eficaz. El primero tiene que ver con los derechos que estan en
litigio. Si el caso se refiere a servidoras o servidores publicos por violacion de sus
derechos laborales, en general, la via adecuada y eficaz es la contenciosa administrativa.
Si el caso se refiere a mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, estamos ante

128 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
articulo 11 (3).

129 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 041-13-SEP-CC, Caso No. 0470-12-EP.

130 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1679-12-EP/20.
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multiples derechos (autodeterminacion reproductiva, intimidad, salud, lactancia, no
discriminacion y derecho al cuidado) que no fueron considerados para disefiar la via
contenciosa administrativa. La via adecuada, entonces, para proteger los derechos de la
mujer embarazada y en periodo de lactancia es la accion de proteccion.

203. En los casos seleccionados se identifica que existen situaciones de
discriminacion, afectacion a los derechos de grupos de atencidn prioritaria, a la
intimidad, a la salud de las trabajadoras y de sus hijas e hijos. Los hechos demuestran
que las actuaciones de los empleadores han afectado otros derechos mas alla de los
derechos laborales de las trabajadoras. Es decir, las pretensiones van mas alla de la mera
determinacion de haberes patrimoniales o de establecer las condiciones de la
terminacion laboral.

204. La otra situacion a considerar es el tiempo del procedimiento y esto tiene
relacion directa con la eficacia del recurso judicial. EI embarazo y la lactancia son
periodos de tiempo relativamente cortos en comparacién a los tiempos que tarda en
emitirse una sentencia ejecutoriada en la justicia ordinaria. Resolver derechos
constitucionales en este contexto, requiere una via sencilla y rapida, tal como ha sido
disefiada la accion de proteccién. Las situaciones facticas excepcionales de los casos
convierten a la via laboral ordinaria en ineficaz, pues existe la urgencia de atender la
situacion de la mujer al encontrarse en condiciones de vulnerabilidad tanto ella como su
hija o hijo recién nacido.

205. El derecho a la tutela efectiva tiene sentido cuando la persona utiliza el
mecanismo procesal adecuado y eficaz. En los casos relacionados a mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia, la alegacion comdn por parte del empleador
estatal suele ser que en términos de contratacién publica la via adecuada es la
contenciosa administrativa o, en ciertos tipos de contrato, la via laboral.

206. De la audiencia efectuada ante esta Corte se identificd que muchas mujeres que
se encontraban embarazadas, en licencia de maternidad o en periodo de lactancia,
cuando fueron desvinculadas de su trabajo recibieron tratos discriminatorios, y
decidieron no activar ningun proceso judicial, ya que les resultaba desgastante, no se
sentian respaldadas por la justicia, o consideraban que los costos de un proceso judicial
largo era dificil pagarlo ademés de revictimizante, porque les cerraba la posibilidad de
conseguir otro trabajo en el sector publico.

207. Por lo expuesto, esta Corte considera que la via adecuada para atender las
pretensiones de las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia es la accién de
proteccidn, sin que esto impida que las personas puedan utilizar vias administrativas u
otras vias jurisdiccionales que consideren idoneas y eficaces.
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6. La reparacion integral

208. La Constitucion establece que cuando exista una violacion de derechos,
reconocida por un juez o jueza, procedera la reparacion integral, en su articulo 86 (3):

La jueza o juez resolvera la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la
vulneracion de derechos, deberd declararla, ordenar la reparacion integral,
material e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y
negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en
gue deban cumplirse.

209. Por su parte, la LOGJCC desarrolla el derecho a la reparacion integral, en su
articulo 18 y dispone las formas y las modalidades de reparacion, que han sido
desarrolladas en algunas sentencias de esta Corte: '3

En caso de declararse la vulneracion de derechos se ordenara la reparacion
integral por el dafio material e inmaterial. La reparacion integral procurara que
la persona o personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el derecho de
la manera méas adecuada posible y que se restablezca a la situacion anterior a la
violacion. La reparacion podrd incluir, entre otras formas, la restitucion del
derecho, la compensacién econémica o patrimonial, la rehabilitacion, la
satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita, la obligacion de remitir a
la autoridad competente para investigar y sancionar, las medidas de
reconocimiento, las disculpas publicas, la prestacion de servicios publicos, la
atencion de salud.

210. Cuando el juez o jueza declare que se violaron los derechos de la mujer
embarazada, en maternidad o en periodo de lactancia, dispondra de las medidas de
reparacion que sean pertinentes para cada persona y en funcion de cada una de las
violaciones a los derechos. La reparacion integral depende de cada caso, de la violacion
de derechos y de lo expresado por las mujeres. Los jueces y juezas atenderan a la
reparacion solicitada en la demanda y deberan preguntar en audiencia como las mujeres,
si se declarase la violacion de derechos, se sentirian reparadas. Las medidas de
reparacion integral deben ser posibles, determinadas, proporcionadas a la violacion y a
los hechos, tomando en cuenta las circunstancias de la entidad o persona responsable.

211. En los casos seleccionados se identifican los siguientes patrones: i) el despido o
cesacion a las mujeres por encontrarse embarazadas, mientras gozaban de su licencia de
maternidad o en periodo de lactancia; ii) la estigmatizacion por parte de los
empleadores, compafieros de trabajo y operadores de justicia, iii) la inexistencia de
espacios adecuados para que las mujeres puedan extraer su leche o dar de lactar y para
el cuidado infantil; iv) la reintegracion de las mujeres a un cargo de menor rango, en
peores condiciones, o en “una congeladora”, v) la tramitacion no inmediata del pago de
remuneraciones no percibidas o liquidacion, y, vi) las disculpas publicas 0 medidas de

181 Corte Constitucional, Sentencias 159-11-JH y 904-12-JP.
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satisfaccion no efectuadas. Para atender estos patrones, se hacen las siguientes
consideraciones.

212. La restitucion consiste en restablecer la situacion laboral de las mujeres a su
empleo cuando han sido despedidas estando embarazadas, en las mismas condiciones,
similares, o mejores. Cuando se trate de terminacion del contrato por razon del
embarazo o lactancia, el despido sera ineficaz. En los cargos de libre remocion, no
procederd la compensacion por el derecho al cuidado cuando se trate de una nueva
administracion. La restitucién nunca empeorara la situacion de las mujeres antes de
producirse la violacién, en términos de ambiente laboral y de remuneracion.

213. La compensacién econdmica, en los casos de mujeres embarazadas y lactantes,
se considera la compensacién para el derecho al cuidado conforme ha quedado
establecido el calculo en esta sentencia (ver parrafo 194).

214. Dentro del sector publico, cuando termine la relacion laboral con una persona
que tiene proteccion especial de embarazo y lactancia para ejercer el derecho al cuidado,
tendra derecho a una remuneracién completa por cada mes desde que dejo de trabajar
hasta que termine el periodo de lactancia. El calculo se realizara tomando en
consideracién las 14 semanas de licencia por maternidad que establece como minimo la
OIT®2 y los 12 meses de lactancia correspondientes estipulados en la ley. La entidad
publica debera contar con la disponibilidad de los fondos previo a la decision de
desvincular a las mujeres que tienen derecho a la compensacion de cuidado.

215. Larehabilitacion cabe en los casos en que, por no propiciar un ambiente laboral
de cuidado, los derechos de las mujeres embarazadas, en maternidad o en periodo de
lactancia, asi como su salud fisica o psicologica resulte afectada. La rehabilitacion podra
incluir tratamientos médicos y acompafiamiento psicosocial de acuerdo a las
necesidades y requerimientos de las mujeres.

216. La satisfaccion cabe siempre que sea posible y que se considere necesario en
funcién de lo demandado por las mujeres, como disculpas publicas en el lugar del
trabajo y por parte de quien no cumplié con sus obligaciones de cuidado. El juez o jueza
no podré ordenar disculpas publicas si las mujeres no estan de acuerdo con esta medida.

217. Para cumplir con la obligacion de no repeticion, el juez o jueza tomard medidas
encaminadas para que el lugar donde se produjo la violacion se constituya en un
ambiente laboral de cuidado y de ser el caso dispondra medidas tales como la reforma o
la expedicion de reglamentos que incluyan sanciones disciplinarias, sin perjuicio de la
accion civil u otras acciones a que hubiere lugar por discriminar a las mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia, capacitaciones, la implementacion de lactarios
en las instituciones del sector publico.

132 OIT, Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 2000, Articulo 4 (1).
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218. La entidad encargada de la prevencion y erradicacion de la violencia contra
mujeres, nifias, nifios y adolescentes en coordinacion con las instituciones publicas, los
Gobiernos Autonomos Descentralizados, junto con la sociedad civil, deberdn
implementar un Plan Integral de Formacion en derechos humanos con enfoque de
género y en el derecho al cuidado compartido, dirigido a las Unidades de Talento
Humano, Juridicas y Directivas de las instituciones publicas. En cuanto al derecho a la
tutela efectiva, el Consejo de la Judicatura deberd organizar capacitaciones sobre la
tutela efectiva de mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, y sobre el derecho al
cuidado en ambientes laborales.

219. Cuando del caso se desprenda que existieron infracciones administrativas o
penales, el juez o jueza dispondra que autoridades competentes investiguen y, de ser el
caso, sancionen a quienes provocaron la violacién de derechos.

7. Politicas publicas e indicadores para garantizar el derecho al cuidado

220. El derecho al cuidado tiene dimensiones sociales, familiares e individuales y
dimensiones de politicas publicas. Esta ultima tiene la potencialidad de incidir en la
promocion y satisfaccion del derecho a nivel nacional, por un lado; y de garantizar,
como medida de reparacion de potenciales violaciones a futuro, la no repeticion y la
prevencion de violaciones semejantes a las que sufrieron las personas en los casos
conocidos por la Corte.

221. El contenido de derechos, de acuerdo con el articulo 11 (8) de la Constitucion, se
desarrolla de manera progresiva a través de normas, de la jurisprudencia (como es el
caso de esta sentencia) y de las politicas publicas. Efectivamente, las politicas publicas
son una garantia para el ejercicio de derechos, conforme lo establece el articulo 85 de la
Constitucidn. Las politicas pablicas son formuladas, ejecutadas, evaluadas y controladas
en términos generales por la Funcion Ejecutiva.

222. Relacionado al cuidado, a nivel internacional, se han determinado algunos
objetivos a alcanzar en politicas publicas, que el rgano rector encargado de la inclusion
debe promover ademas de lo establecido en la Constitucion y en esta sentencia:

a. Aumentar la financiacion de las iniciativas de promocion de lactancia
materna y centros de cuidado diario infantil.

b. Promulgar mejores politicas de licencias por cuestiones familiares y de
lactancia materna en el lugar de trabajo.

c. Mejorar la calidad de los servicios a personas embarazadas y para personas
recién nacidas.

d. Reforzar la cobertura del Sistema de Seguridad Social; para que las mujeres
embarazadas, en licencia de maternidad o en periodo de lactancia, si son
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desvinculadas del espacio laboral puablico, no pierdan sus aportes
provisionales.

e. Aumentar el acceso al asesoramiento especializado en lactancia.

f. Reforzar las redes comunitarias que protegen, promueven y apoyen la
lactancia materna.

g. Crear sistemas de vigilancia para hacer un seguimiento del progreso de las
politicas, los programas y el financiamiento.**®

223. En politicas publicas como garantias de derechos, la determinacién concreta de
las obligaciones se ha realizado a través del sistema de indicadores, que ha tenido un
considerable avance en el sistema universal y regional de proteccién de derechos
humanos y a nivel doctrinario.'3* EIl sistema de indicadores es un mecanismo que ha
demostrado ser efectivo para apreciar el cumplimiento de derechos a través de politicas
publicas y abordar problemas estructurales que derivan en violaciones individuales y
colectivas de derechos. Ademaés, los indicadores promueven la elaboracion de
informacion que permiten la evaluacion de las politicas puablicas relacionadas con el
cumplimiento de derechos.*®*> A nivel de politicas publicas, en un contexto patriarcal, el
derecho al cuidado debe cumplirse de manera progresiva para llegar a que el disfrute y
goce de este derecho sea universal, se pueda medir el cambio de patrones culturales y
para prevenir medidas regresivas, conforme lo ordena el articulo 11 (8) de la
Constitucion, y para que los hombres puedan ejercer el rol de cuidado en forma
equitativa comparada con las mujeres.

224. Si bien no existe un estandar aceptado de forma unanime3¢ y los érganos
rectores encargados del trabajo, de la inclusion y los Consejos Nacionales para la
Igualdad pueden desarrollar mejores parametros para medir el derecho al cuidado, la

133 EAQ, OMS, ICN2 2014/3 Corr. 1, Marco de Accion Roma, 2014.

134 \éase CIDH, Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso en materia de derechos
economicos, sociales y culturales. OEA/Ser.L/V/11.132, Doc. 14 rev. 1, 2008; OACNUDH, Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2012), Indicadores de Derechos
Humanos. Guia para la medicién y aplicacion. Ginebra y Nueva York, HR/PUB/12/5; Paul Hunt, Los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda
persona al disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y mental, Comision de Derechos Humanos,
Doc E/CN. 4/2006/48 del 3 de marzo de 2006; MESECVI, Guia préctica para la aplicacién del sistema
de indicadores de progreso para la medicion de la implementacion de la Convencion De Belém Do Para.
Comisién Interamericana de Mujeres, Washington, DC, 2015; PNUD, Programa de Naciones Unidas para
el Desarrollo, Objetivos de Desarrollo del Milenio. Informe de 2015; Abramovich y Laura Pautassi
(Comps.), La medicion de derechos en las politicas sociales. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2010.

135 Taura Pautassi, “Access to Justice in Health Matters: An Analysis Base on the Monitoring
Mechanisms of the Inter-American System”, en Health and Human Rights Journal, Vol. 20, No. 1, Junio
2018, p. 196.

136 Ottar Maestad, Lise Rakner, Octavio Motta, “Evaluacion del impacto de la litigacion en el terreno de
los derechos de la salud. Analisis comparativo de Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, India y
Sudafrica”, en Alicia Ely Yamin y Siri Gloppen (coordinadores), La lucha por los derechos de la salud.
¢Puede la justicia ser una herramienta de cambio? Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2013, p. 368.
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Corte desarrollara algunos indicadores Yy criterios que contribuyen a medir el ejercicio
de este derecho.¥

225. Los indicadores son referenciales y pueden cambiar con mejor informacion o
mas actualizada. En la actualizacion puede ocurrir incluso que las formas de cuantificar
varien o que los responsables tengan otra denominacion. ElI Ministerio encargado del
trabajo y de la inclusion, el Consejo Nacional para la Igualdad de Género y el Consejo
Nacional para la lgualdad Intergeneracional, deberdn tomar en cuenta estas
posibilidades para adaptar los indicadores que se describiran. Para efectos de la
supervision del cumplimiento de esta sentencia, si es que existe cambio en los
indicadores o en las formas de medicidn, estos ministerios deberan justificar cualquier
adecuacion y siempre que el indicador reformado o diferente tenga como finalidad el
eficaz cumplimiento del derecho al cuidado.

226. Los indicadores permiten, si es que hay regresividad no justificada, tener una
evidencia para considerar que existe violacion de derechos por una politica publica. De
ahi que la accién de proteccion, que puede interponer cualquier persona, pueda
realizarse contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de
los derechos constitucionales, conforme lo establece el articulo 88 de la Constitucion.

227. El modelo de indicadores para la medicion del cumplimiento de derechos
sociales, de los que se desprende el derecho al cuidado, ha sido desarrollado por el
Grupo de Trabajo del Protocolo de San Salvador (GTPSS), que fueron aprobados por la
Asamblea General de la OEA!*® y que el Estado ecuatoriano se obligd a presentar
informes!3°. Este modelo tiene tres tipos indicadores: los estructurales, de proceso y de
resultado. A fin de optimizar el proceso de monitoreo, para hacer operativos los
indicadores anteriores, se complementan con tres categorias: recepcion del derecho,
contexto financiero y compromiso presupuestario, y capacidades institucionales o
estatales. Finalmente, estas categorias requieren principios transversales, que permiten
caracterizar a los indicadores como de derechos (y no como indicadores de desarrollo
econdmico) y a la vez visibilizar problemas de violaciones estructurales a los derechos:
igualdad y no discriminacion, acceso a la justicia, acceso a la informacion y
participacién. 140

137 Sobre el derecho al cuidado, se ha utilizado referencialmente la propuesta realizada por Laura Pautassi
y Laura Royo, Enfoque de derechos en las politicas de infancia. Indicadores para su medicién. Santiago
de Chile: CEPAL-UNICEF, pp. 45-47; Laura Pautassi, “Perspectivas actuales en torno al enfoque de
derechos y cuidado: la autonomia en tension”, pp. 124-129.

138 Asamblea General de la OEA, AG/RES. 2713 (XLII-O/12), 4 de junio de 2012. En
https://www.oas.org/en/sedi/pub/indicadores_progreso.pdf.

139 Ecuador, Informe Nacional sobre la implementacion del Protocolo de San Salvador, 2016,
http://www.0as.org/es/sadye/inclusion-social/protocolo-ssv/docs/informe-consolidado-ecuador.pdf.
140Grupo de Trabajo del Protocolo de San Salvador, Indicadores de progreso para la medicion de
derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador. Washington D.C.: OEA, 2015.
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228. Los indicadores desarrollados por la Corte en esta sentencia rigen al sector
publico; se basan en la informacidn remitida por el Ministerio de Inclusién Econémica
y Social'*!, Ministerio de Trabajo!*?, Ministerio de Salud Publica*® y del Consejo
Nacional para la Igualdad de Género'*, en los datos del INEC, y en los indicadores
propuestos por el GTPSS con adaptaciones propias al contexto ecuatoriano y al derecho
al cuidado.

229. Los indicadores estructurales exigen: i) el reconocimiento del derecho en el
sistema juridico ecuatoriano (ratificacion de tratados, suscripcién de instrumentos
internacionales, Constitucion, leyes, reglamentos y resoluciones), ii) el contar con un
aparato institucional para cumplir los derechos reconocidos, iii) politicas, planes y
programas para implementar los derechos. Los indicadores estructurales constatan la
existencia o inexistencia de normas, instituciones y politicas para garantizar el derecho
al cuidado.'#

230. El Estado ecuatoriano ha reconocido el derecho al cuidado en su Constitucion y
ha ratificado los principales instrumentos de derechos humanos de los que se desprende
el derecho al cuidado. Sin embargo, debe adecuarse de forma progresiva la normativa
especifica que contemple la provision de instancias de cuidado infantil, normativa
laboral que incluya regulaciones de conciliacion trabajo-familia y normativa civil que
incluya la obligacién de cuidado de las nifias y nifios a ambos progenitores. Por otro
lado, el Estado también cuenta con institucionalidad que podria estar encaminada a
proteger y promover el derecho al cuidado, pero que no estd debidamente adecuada.
Cuenta con 6érganos rectores para las politicas de trabajo, inclusion e igualdad. También,
para garantizar judicialmente el derecho, existen jueces y juezas con competencia
constitucional para declarar la violacién de derechos y su reparacion. Finalmente, el
Estado aln no cuenta con una politica bien definida sobre el derecho al cuidado de
mujeres embarazadas, en licencia de maternidad y en periodo de lactancia por lo que se
deben ajustar los planes y programas para garantizar el derecho al cuidado.

231. Las iniciativas en el lugar de trabajo no bastan por si solas, por ejemplo, para
respaldar el retorno de las mujeres al trabajo tras la licencia de maternidad, las politicas
publicas especificamente deben estar encaminadas a mejorar la disponibilidad, la
calidad y la asequibilidad de servicios de cuidado infantil y otras medidas de fomento
de la conciliacion entre el trabajo y la familia.'*°

141 Ministro de Inclusién Econémica y Social, Ivan Granda Molina, Oficio N. MIES-MIES-2020-035-0,
4 de marzo de 2020.

142 Subsecretaria Interinstitucional de Servicio Plblico Trabajo y Empleo, Maria Gabriela Salgado
Mendoza, Oficio N. MDT-SSPTE-2020-0202-0, 4 de marzo de 2020.

143 Subsecretario Nacional de Promocidn de la Salud e Igualdad, Vinicio Roméan, Memorando N. MSP-
VGVS-2020-0133-M, 19 de febrero de 2020.

144 Secretaria Técnica del Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Oficio N. CNIG-ST-2020-0129-
0, 5 de marzo de 2020.

145Grupo de Trabajo del PSS, Indicadores de progreso para la medicion de derechos, parr. 33.

146 OIT, La maternidad y la paternidad en el trabajo, la legislacion y la practica en el mundo, p. 15.
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232. En consecuencia, Ecuador cumple formalmente con la mayoria de los
indicadores estructurales necesarios para el reconocimiento y proteccion del derecho al
cuidado.

233. Los indicadores de proceso miden “la calidad y magnitud de los esfuerzos del
Estado para implementar los derechos, a través de la medicion del alcance, la
cobertura y el contenido de las estrategias, planes, programas, o politicas u otras
actividades e intervenciones especificas encaminadas al logro de metas que
corresponden a la realizacion de un determinado derecho.”'4’ Estos indicadores
permiten vigilar la realizacién progresiva de derechos, ofrecen informacion sobre los
niveles de calidad o cobertura de programas o servicios sociales en un determinado
periodo de tiempo, reflejan los esfuerzos de las distintas estructuras e instancia al
interior del Estado por alcanzar el resultado deseado o progresar en lograrlo.'4®

234. Los indicadores de resultado reflejan los logros en la realizacion del derecho,
miden el impacto real de las estrategias, programas, intervenciones del Estado, proveen
una medida cuantitativamente comprobable y comparable en el tiempo del
cumplimiento progresivo de los derechos. Si mejora el indicador, significa que las
politicas, planes y programas son adecuados. Si empeoran, significa que hay que tomar
medidas adecuadas para mejorar el cumplimiento de derechos. 49

235. La recepcion del derecho da cuenta que el derecho reconocido en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos se encuentra
desarrollado en leyes, jurisprudencia, reglamentos, resoluciones, ordenanzas y mas
normas del sistema juridico. El indicador permite apreciar inconsistencias, vacios,
defectos de regulacion. También debe sefalar si hay vias de reclamo administrativo y
garantias constitucionales eficaces.*>°

RECEPCION DEL DERECHO)|

Indicador estructural Si Pendiente

Reconocimiento constitucional.

Ratificacion y reconocimiento de principales instrumentos X

internacionales de derechos humanos.

Adecuacion normativa provision de instancias de cuidado
materno-infantil, normativa laboral que incluya
regulaciones de conciliacion trabajo-familia y normativa X
civil que incluya la obligacion de cuidado de los nifios a
ambos progenitores.

147 Grupo de Trabajo del PSS, Indicadores de progreso para la medicion de derechos, parr. 34.
148 Grupo de Trabajo del PSS, Indicadores de progreso para la medicion de derechos, parr. 34.
149 Grupo de Trabajo del PSS, Indicadores de progreso para la medicion de derechos, parr. 35.
150 Grupo de Trabajo del PSS, Indicadores de progreso para la medicion de derechos, parr. 37.
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Indicador de proceso

Politica publica especifico (con programas y proyectos) que
incorpore componentes del cuidado compartido y estimulo a
la lactancia

Indicador de resultado

Tasa de poblacion econdmicamente activa por sexo y edad,
nivel educativo y quintiles de ingreso

NuUmero de personas trabajadoras

2019: H: 8.099.030;
M: 4.711.947.

Tasa de empleo adecuado o pleno

2019: H: 44,8%;
M:30.6%

2020: progresividad.

Tasa de participacion global en la fuerza de trabajo

2019: H: 77.7%;
M:53.5%

2020: progresividad.

Tasa de participacion bruta en la fuerza de trabajo

2019: H: 55.2%;
M:38.0%

2020: progresividad.

Ingreso laboral promedio mensual

2019: H $345,5; M:
$292,7

2020: no regresividad

Personal directivo

2019: H: 93%:; M: 7%

2020: progresividad.

NUmero de mujeres en personal directivo 2020: 2.552. —
2021 progresividad
Formal: H: 60.8%; M:
39.2%
Informal: H.57.5%;
M: 42.5%
2019 Domeéstico: H: 4.5%;
Tasa de trabajo formal/informal 95.5%.
No clasificado: H:
78.4%; M: 21,6%
Total: H: 58.5; M:
41.5%
2020 Formal:
Informal:
Domeéstico:
No clasificado:
Total:
. . 15-24 afos: 402.329
Rangos de edad de trabajo mujer 2019 5534 afos 732 816

58



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

35-44 afios: 790.688
45-64 afos: 1.057.367
Mas 65 afios: 246.771
15-24 afios:

25-34 afos:

2020 35-44 afos:

45-64 anos:

Mas 65 afios:

2019: 1.324.077

Trabajadoras del hogar no remuneradas 2020:

2019: 16.35%
2020:

Participacion trabajadoras no remuneradas en PEA

2012: H: 86.1%; M:
Porcentaje de tiempo para trabajo remunerado 59.6%

2012: H: 13.9%; M:
40.4%
2020: progresividad.

Porcentaje de personas que realizan labores de cuidado
(trabajo no remunerado)

2012: Padre: 2.8%;
Madre:84.3%
2020: no regresividad

Porcentaje de personas que realizan labores de cuidados a
nifios/as (menores 5 afios)

Porcentaje de personas que realizan labores de cuidado a [ N/D

personas enfermas N/D
Porcentaje de personas que realizan labores de cuidado a [ N/D
personas con discapacidad N/D

Porcentaje de personas que realizan labores de cuidado a [ N/D
personas adultas mayores N/D

2019: H: 33 horas; M:
NUmero de horas dedicadas al cuidado (por cada 100 horas) | 77 horas
2020: progresividad

Ndmero de licencias otorgadas para el cuidado y porcentaje | 2020:

en relacion con hombre y mujeres 2021: progresividad.
NUmero de mujeres en edad fertil en el sector publico N/D

2012: H: 51.36; M:
Horas de trabajo total remuneradas 46.15.

2020: progresividad

2012: H: 9:09; M:
Horas de trabajo total remuneradas 31.49.

2020: progresividad

Numero de mujeres con compensacion para el derecho al

cuidado N/D
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NUmero de personas varones con licencia de paternidad N/D

Porcentaje de personas trabajadoras (hombres y mujeres)
que se han sentido discriminadas por ejercer el derecho y las | N/D
obligaciones de cuidado

NUmero de inspecciones de trabajo para ver condiciones de

trabajo de mujer embarazado y lactancia en sector publico N/D

Numero de nifios y niflas que reciben cuidado estatal | 2020: 287.142
(desarrollo infantil integral: CDI, CNH, CCRA, otros DI)| 2021: progresividad

NUmero de personas adultos mayores que reciben cuidado | 2020: 106.716

estatal 2021: progresividad

Ndmero de personas con discapacidad que reciben cuidado | 2020: 34.027

estatal 2021: progresividad
2020: 13.642

Numero de personas que requieren proteccion especial 2021 progresividad

2020: 1.025.285
2012:Progresividad

Numero de personas que reciben bonos para cuidado (MIES)

Elaboracién Corte Constitucional.

236. En los indicadores de proceso, lo entes rectores del trabajo, inclusién e igualdad
deben elaborar un indicador base para poder determinar el porcentaje de cobertura del
derecho al cuidado desagregado por sexo/género, edad, auto identificacion étnica, nivel
de estudio, quintil de ingreso, ruralidad, discapacidad, tenencia de cualquier seguro. La
desagregacion de informacion es importante para determinar si existe igualdad y no
discriminacion en el desempefio de la politica pablica. En términos cuantitativos, se
requiere establecer el porcentaje de personas que ejercen labores de cuidado y
reproductivas. Estos indicadores requieren tener instrumentos para su medicion. Se
espera que, para los afios sucesivos, deberia aumentar el nimero de personas que
ejercen el derecho y las obligaciones del cuidado.

237. La normativa para regular los ambientes laborales adecuados para el cuidado
debe actualizarse y estar conforme con los estandares de esta sentencia.

238. Lo financiero informa sobre la disponibilidad efectiva de recursos del Estado
para ejecutar el gasto publico destinado a inversién en derechos sociales, su distribucion
(puede ser medida de la manera usual, porcentaje del Producto Bruto Interno, o la que
use el Estado pero que sea consistente en el tiempo), permiten ver los compromisos
presupuestarios para evaluar la importancia que el propio Estado le estd asignando al
derecho al cuidado. El incremento o la reduccion del gasto en el derecho permite
valorar, entre otros criterios, la progresividad o regresividad en el cumplimiento del
derecho.®!

151 Grupo de Trabajo del PSS, Indicadores de progreso para la medicion de derechos, parr. 39.
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239. Para la planificacion y para poder analizar el gasto en cuidado, se requiere que
los entes rectores de las politicas de trabajo, inclusion e igualdad cuenten con un
presupuesto especifico para desarrollar progresivamente este derecho.

240. Una inversion importante en el derecho al cuidado es la formacion del talento
humano para que, cuando se tenga que promover ambientes laborales adecuados para el
cuidado, se garantice el cumplimiento de obligaciones para cuidar.

241. El gasto personal para el cuidado también es importante valorarlo. Esto es
cuanto invierten los ecuatorianos en pagar guarderias, labores de enfermeria, cuidado a
nifios y nifias, a personas enfermas o adultas mayores.

COMPROMISO FINANCIERO

Indicadores de Proceso Indicadores de resultado

Porcentaje del presupuesto asignado al | 2020:

financiamiento al cuidado 2021: progresividad.

Presupuesto del ente rector de la inclusion | 2020:  343.681.225,32  (codificado
sobre cuidado (MIES en proteccion | verificar devengado fin de afio)

especial) 2021: progresividad.

Presupuesto en cuidado nifiez (Desarrollo | 2020: 220.191.797,84 (codificado).

infantil integral 2021: progresividad.

Presupuesto para adulto mayor (Mis mejores | 2020: 73.310.593,42

anos) 2021: progresividad.

2020: 21.810.001,03

Presupuesto para personas con discapacidad 2021 progresividad,

Presupuesto  para proteccion  especial | 2020: 28.368.833,03

(institucional, trabajo infantil, otros) 2021: progresividad

Inversion en guarderias 2020:

2021: progresividad.

Inversion en guarderias en el sector publico | N/D

Inversion en centros para el adulto mayor

Inversion en adecuacion para lactarios en

toda institucion pablico N/D

Estimaciones del costo fiscal de politicas de

cobertura universal sobre cuidado N/D

Bonos para cuidado™? 2020: 959.710.300

2021: progresividad.

152 Bono de desarrollo humano, bono de desarrollo humano variable, pension adulto mayor, pension mis
mejores afios, pensidn personas con discapacidad, bono Joaquin Gallegos Lara, pension toda una vida.

61



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

242. La capacidad institucional describe la organizacion institucional y la
distribucion de recursos, humanos, de infraestructura y financieros, para realizar el
derecho. Es decir, “implica revisar de qué manera y bajo qué parametros el Estado (v
sus diversas funciones y reparticiones) resuelven el conjunto de cuestiones socialmente
problematizadas. Particularmente cémo definen sus metas y estrategias de desarrollo y
bajo qué parametros se inscribe el proceso de implementacion de los derechos.” Con
estos indicadores se deben identificar las relaciones interinstitucionales, la division de
tareas, la coordinacion, la capacidad de los recursos humanos para llevar adelante las
tareas definidas para cumplir el derecho. Las capacidades son 4: i) capacidad
administrativa (habilidad para llevar adelante la adquisicidn, prescripcion, entrega,
vigilancia, y evaluacion de insumos adecuados que garanticen el derecho al cuidado en
el trabajo); ii) capacidad técnica (habilidad para analizar e implementar politicas
econdmicas y sociales que satisfagan el derecho al cuidado); iii) capacidad politica
(habilidad para responder a demandas de las mujeres embarazadas, en maternidad o en
periodo de lactancia, permitiendo la participacion ciudadana en la toma de decisiones y
la resolucion de conflictos); iv) la capacidad institucional (habilidad para organizar y
fortalecer las reglas que gobiernan la interaccion politica y econémica).t®

CAPACIDAD INSTITUCIONAL
Indicadores de
resultado
. . . . 20109:

NUmero de mujeres en edad fértil en el sector publico 2020:

Numero de mujeres embarazadas en el sector publico N/D

NUmero de mujeres que ejercen la lactancia en el lugar de N/D

trabajo

Ndmero de lactarios en funcion del nimero de entidades N/D

publicas
2020: elaboracion
participativa.
2021:

Modelo de ambientes laborales para el cuidado promulgacion y
difusion.
2022:
implementacion.
En 2022

Porcentaje de Aplicacion del Modelo de Ambientes Laborales

para el Cuidado En 2023

Numero de direcciones de Talento Humano capacitadas para 2020:

garantizar el derecho al cuidado 2021:

153 Grupo de Trabajo del PSS, Indicadores de progreso para la medicion de derechos, parr. 40.
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2020: mapeo de
actores.

2021: coordinacion
y capacitacion.
2022: refuerzo de
redes comunitarias

Redes comunitarias para promover la lactancia

2020: disefio
participativo de
sistemas de
Sistemas de vigilancia para cumplir el derecho al cuidado por \Z/Bgzllla.mua.
parte de los entes rectores o L
implementacion de
sistema.
2022:
progresividad
Incorporacion en documentos oficiales el concepto de derecho N/D
al cuidado dirigido a trabajadores y trabajadoras.
Existencia de medidas de promocién de politicas de
conciliacion  trabajo-familia 'y garantia efectiva de N/D

cumplimiento de licencias de cuidado para hombres (manuales,
directrices, reglamentos, entre otros).

Existencia de mecanismos de coordinacion interinstitucional en
materia de cuidado (trabajo, educacion, inclusion, seguridad N/D
social, salud, igualdad)

Numero de unidades para cuidado infantil (CDI, CNH, CCRA, 2822 6.902.
DI P

: progresividad
Numero de unidades para cuidado adulto mayor (diurnos, gggg 2.604.

residenciales, domiciliar y activos) orogresividad

Numero de unidades para personas con discapacidad (diurnos, | 2020: 240.
residenciales, domiciliar)

2021:
progresividad
. : . . 2020: 240
NUmero unidades para personas que requiere proteccion 5001
especial s
progresividad
Numero de inspectores/as de trabajo que garantizan 2020: 140
cumplimiento de licencia paternal y maternal 2021:

progresividad

Elaboracidn: Corte Constitucional.
* N/D: dato no disponible.

243. La igualdad y no discriminacién busca visibilizar la situacion de personas y
poblaciones excluidas y en situacion de vulnerabilidad, impedir las diferencias de trato
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basadas en factores expresamente prohibidas (categorias prohibidas, articulo 11. 2 de la
Constitucion) y que limitan, restrinjan o anulen el ejercicio del derecho al cuidado.™*
Para visibilizar a estas poblaciones, los datos deben ser desagregados de tal forma que
se pueda apreciar las diferencias de trato, por género, etnia, edad, clase social, poblacién
rural, origen nacional y mas datos que sean necesarios y disponibles. Este indicador se
mide con la informacion desagregada que consta en algunos de los indicadores
anteriores.

244. El acceso a la justicia se refiere a la tutela efectiva, mediante las garantias
constitucionales, cuando exista violacion al derecho al cuidado. En este indicador se
incluye reclamos administrativos e intervencion de la Defensoria del Pueblo, y se
registra el nimero de demandas presentadas, resueltas y efectivamente cumplidas.
Ademas, se valora la eficacia de las garantias y si éstas han sido resueltas respetando los
estandares del derecho. El hecho de contar con casos acumulados, demuestra que existe
acceso a la administracion de justicia. Conviene medir el nimero de juicios y el nimero
de casos en los que se ha cumplido con los estandares de esta sentencia.

ACCESO A LA JUSTICIA

Indicadores de proceso Indicadores de resultado
Operadores de justicia capacitados en derecho al 2020: 30 %
cuidado 2021
Jueces y juezas que aplican estandares de esta 2020: 80%
sentencia 2021: 100%
NUmero de personas que han presentado N/D
demandas por derecho al cuidado en el &mbito
laboral
N/D

NuUmero de juicios en los que se demandd N/D
compensacion por cuidado N/D

. N/D
Numero de demandas aceptadas/rechazadas N/D
NUmero de denuncias en &mbito administrativo gg%g 479.
por acoso Yy discriminacion (MT) 2021j

Elaboracion: Corte Constitucional.

15 Grupo de Trabajo del PSS, Indicadores de progreso para la medicion de derechos, parr. 44.
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245.  Lainformacién y participacion ciudadana permite visibilizar la participacion de
la sociedad civil en las politicas publicas y sociales, y la difusion de la informacién que
habilita a los ciudadanos y ciudadanas a controlar las acciones de las instituciones y
funcionarios pablicos.’™ La informacion disponible debe ser la necesaria y suficiente
para que la ciudadania pueda evaluar y fiscalizar las politicas publicas para comprender
y conocer los avances en el derecho al cuidado.

246. En este indicador se debe hacer constar si la informacién sobre normativa,
institucionalidad, politicas (con sus capacidades) estd disponible en los portales de
internet de cada institucion y otras formas de acceso, asi como también la constatacion
de la participacion de actores de la sociedad civil en distintos espacios de toma de
decisiones (organizaciones de mujeres, sindicatos y otras formas de representacion).

247. La fuente fundamental para poder determinar el acceso a la informacion es un
portal de internet. En este portal deben constar las normas, las politicas, los informes,
estadisticas, resultados, para dar a conocer la situacion y evolucion del derecho al
cuidado y transmitir con claridad la informacion sobre los nuevos beneficios
implementados y los alcances mas especificos de las medidas.

ACCESO A LA INFORMACION

Indicador de proceso Indicador de resultado
Creacion de un Portal WEB con informacion sobre el
derecho al cuidado en los entes rectores y en las Portal web con informacion
entidades del sector publico accesible (2021)

Elaboracion: Corte Constitucional.
V. Decision

248. La Corte Constitucional, administrando justicia constitucional conforme lo
dispuesto en el articulo 436 (6) de la Constitucion, articulo 25 de la LOGJCC,
RESUELVE:

1. Disponer que la Defensoria del Pueblo, como Institucion Nacional de Derechos
Humanos con iniciativa legislatival®®, presente en un plazo de seis meses, a la
Asamblea Nacional un proyecto de reforma de ley, para incorporar el derecho al
cuidado en el ambito laboral y para que se adecue el sistema juridico a los

155 Grupo de Trabajo del PSS, Indicadores de progreso para la medicion de derechos, parr. 53.
1% Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
articulo 134 (4).
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parametros de esta sentencia y de los estandares internacionales que regulan la
materia.

2. La Asamblea Nacional debera legislar, en el plazo de un afio contados a partir de
la entrega del proyecto de ley, sobre el derecho al cuidado, la terminacion del
derecho al cuidado hasta que concluya el periodo de lactancia; ampliar el
periodo de lactancia y periodo de cuidado; ampliar y regular el permiso de los
hombres para el cuidado; regular el derecho al cuidado de madres adoptivas, y
ampliar el periodo de cuidado de licencia, sin perjuicio de que, transcurrido este
plazo, la Corte Constitucional aplique lo dispuesto en la ley para el control
constitucional de las omisiones normativas'®’, y declare la inconstitucionalidad
por omision?®e,

3. Disponer que el ministerio encargado de la salud, a través de su direccion de
promocion, y de todas las entidades que tienen relacién con salud, apoyo y
promocion de la lactancia materna, junto con el ministerio encargado de las
relaciones laborales, el de la inclusion social y el Consejo Nacional para la
Igualdad de Género, garanticen progresivamente el derecho al cuidado,
ambientes laborales de cuidado, acceso y disponibilidad a espacios, seguros y
adecuados a las trabajadoras que se encuentren dando de lactar. Para el efecto,
en el plazo de un afio, deberdn hacer un diagnostico situacional y contar con
todos los indicadores para medir el cumplimiento progresivo del derecho al
cuidado, y en el plazo de dos afios debera implementar la politica de proteccion
laboral para mujeres embarazadas y en periodo de lactancia. En el plazo de 6
meses se informara a esta Corte el plan para la ejecucién de esta medida.

4. Disponer que el Consejo de la Judicatura en el plazo de seis meses elabore,
proporcione e informe a la Corte sobre los indicadores correspondientes al
acceso a la justicia.

5. Disponer que todas las instituciones publicas, donde trabajen mujeres en edad
fertil*®, implementen lactarios y, donde existan mas de veinte (20) personas que
ejercen el cuidado, hombres o mujeres, implementen centros de cuidado infantil,
guarderias o garanticen la disponibilidad del servicio de cuidado infantil cercano
al lugar de trabajo, en el plazo de un afio a partir de la emision de esta sentencia.
Para lo cual, contaran con la orientacion del ministerio encargado de la salud, el
de inclusion, de relaciones laborales y el Consejo Nacional para la Igualdad de

157 LOGJCC, Capitulo IX, articulos 128 al 130.

1%8 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
articulo 436 (10).

159 Estandar sefialado por el Ministerio de Salud Publica del Ecuador, en “Normas para la
implementacién y funcionamiento de lactarios institucionales en los sectores publico y privado en el
Ecuador”, p. 9.
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10.

Género. En el plazo de 6 meses se informard a esta Corte el plan para la
ejecucion de esta medida.

Disponer que el ministerio encargado de la salud y de las relaciones laborales en
coordinacion con el de inclusion y el Consejo Nacional para la Igualdad de
Género trabajen de forma interinstitucional para el seguimiento y monitoreo de
los lactarios y centros de cuidado diario infantil implementados en las
instituciones publicas, ambas instituciones deberén reportar anualmente a la
Corte y publicar en su pagina web el Informe de lactarios y cuidado en el
trabajo.

Los entes rectores de las politicas de trabajo, salud, inclusion e igualdad
elaborardn e implementaran, de forma participativa, en el que se escuche a
organizaciones de mujeres, sindicatos, academia y personas mas expertas en el
tema, un Modelo de Ambientes Laborales para el Cuidado, que incluya
indicadores de medicion que reflejen el cumplimiento progresivo del derecho al
cuidado, en el plazo de un afio contado a partir de la emision de esta sentencia.
En el plazo de 6 meses se informara a esta Corte el plan para la ejecucion de esta
medida.

Los entes rectores de las politicas de trabajo, salud e inclusion emprenderan una
camparfia permanente de sensibilizacion, proteccion y promocién de la lactancia
materna en los espacios publicos, incentivando con certificaciones a locales que
apoyen la lactancia materna, en un plazo de un afio a partir de la emision de esta
sentencia. En el plazo de 6 meses se informard a esta Corte el plan para la
ejecucion de esta medida.

Establecer que durante los seis meses siguientes a la notificacién de esta
sentencia, el Ministerio de Salud Publica como cartera de Estado encargada de la
gobernanza del Sistema Nacional de Salud, el Ministerio del Trabajo como
principal ente rector encargado de generar politicas publicas de trabajo, empleo
y del talento humano del servicio publico, que regula y controla el cumplimiento
a las obligaciones laborales y el Consejo de la Judicatura, como &rgano
encargado de velar por la eficiencia de la Funcion Judicial, deberan difundir el
contenido de esta sentencia en la pagina principal de sus paginas web
institucionales y en otros medios de difusion pertinentes para el conocimiento de
los servidores publicos de sus instituciones y de la ciudadania en general. El
cumplimiento de esta medida se informara a esta Corte en el plazo de 6 meses.

Con relacion a las politicas publicas, esta Corte podrd convocar a audiencias de

seguimiento y solicitar informes de ejecucion de la sentencia, para adecuar y
adaptar dichas politicas en base a informacion actualizada.
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11. Disponer que los criterios establecidos en esta sentencia tengan efectos para los
casos que se presenten después de su expedicion. Se confirman las sentencias
revisadas, salvo aquellas que estén en conocimiento de esta Corte por otras
acciones constitucionales.

Notifiquese, publiquese y cimplase.

LUIS HERNAN
BOLIVAR
SALGADO
PESANTES

Dr. Hernén Salgado Pesantes
PRESIDENTE

Razon: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la
Corte Constitucional con siete votos a favor, de los Jueces Constitucionales Karla
Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez, Ali Lozada
Prado, Teresa Nuques Martinez, Daniela Salazar Marin y Herndn Salgado Pesantes; v,
dos votos salvados de los Jueces Constitucionales Carmen Corral Ponce y Enrique
Herreria Bonnet, en sesién ordinaria de miércoles 05 de agosto de 2020.- Lo certifico.

AIDA Firmado
SOLEDAD digitalmente por
GARCIA AIDA SOLEDAD
BERNI GARCIA BERNI

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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CASO No. 3-19-JP

VOTO SALVADO
Jueces constitucionales Carmen Corral Ponce y Enrique Herreria Bonnet
I. Disidencia
1.1. Consideraciones previas

1. Respetando la decision contenida en la sentencia aprobada, emitimos el presente voto
salvado, por discrepar con el analisis de mayoria en varios puntos medulares. Para ello,
resulta indispensable delimitar el contexto en el que se desarrollara el analisis y
fundamentacion de este voto salvado. Si bien el contexto laboral de las mujeres en el sector
publico es bastante amplio y podria abarcar el andlisis de una diversidad de derechos
constitucionales, como se derivan de los hechos de los casos No. 3-19-JP y acumulados, los
mismos giran en torno a servidoras publicas que - con nombramiento provisional, contrato
de servicios ocasionales o cargos de libre remocién regulados por la Ley Organica de
Servicio Publico - se encontraban en estado de embarazo, periodo de maternidad o periodo
de lactancia y fueron desvinculadas, correspondiendo remitirnos exclusivamente a este
tema.

2. Para la comprension del problema juridico que se desarrollara en este voto salvado, es
necesario identificar y distinguir las figuras juridicas por medio de las cuales se vincularon
las distintas accionantes a las instituciones publicas, a saber:

a. Contratos de servicios ocasionales: este tipo de contrato tiene como finalidad
satisfacer necesidades institucionales, previo un informe de la unidad de administracién
de talento humano, siempre que exista la partida presupuestaria y disponibilidad de
recursos econdémicos para este fin. La duracidn de este tipo de contrato es de un afio,
con posibilidad de ser renovado por una sola vez hasta por un afio adicional; de modo
que, este contrato no otorga estabilidad laboral, no da acceso a la carrera administrativa,
ni derecho adquirido para la emision de un nombramiento provisional ni definitivo,
pudiendo darse por terminado en cualquier momento.!

b. Nombramiento provisional: a través de esta figura, se designa de manera temporal: 1)
El puesto de un servidor que ha sido suspendido en sus funciones o destituido, hasta
que se produzca el fallo de la Sala de lo Contencioso Administrativo u otra instancia
competente para este efecto; 2) El puesto de una servidora o servidor que se hallare en
goce de licencia sin remuneracion. Este nombramiento no podrd exceder el tiempo
determinado para la sesialada licencia; 3) Para ocupar el puesto de la servidora o
sevidor que se encuentre en comision de servicios sin remuneracion o vacante. Este
nombramiento no podra exceder el tiempo determinado para la sesialada comision; 4)
Quienes ocupen puestos comprendidos dentro de la escala del nivel jerdrquico
superior; y, 5) De prueba, otorgado a la servidora o servidor que ingresa a la
administracion publica o a quien fuere ascendido durante el periodo de prueba. El
servidor o servidora publica se encuentra sujeto a evaluacion durante un periodo de

! Ley Organica de Servicio Publico, art. 58
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tres meses, superado el cual, o, en caso de no haberse practicado, se otorgard el
nombramiento definitivo; si no superare la prueba respectiva, cesara en el puesto. De
igual manera se otorgara nombramiento provisional a quienes fueron ascendidos, los
mismos que seran evaluados dentro de un periodo maximo de seis meses, mediante una
evaluacion técnica y objetiva de sus servicios y si se determinare luego de ésta que no
califica para el desempesio del puesto se procedera al reintegro al puesto anterior con
su remuneracion anterior.? Por consiguiente, esta clase de nombramiento no otorga
estabilidad laboral y excluye a quienes lo tengan de la carrera del servicio publico.

C. Cargos de libre nombramiento y remocion: la designacion a través de esta figura,
implica la asignacion laboral a discrecion del empleador o nominador, para ocupar
puestos de direccion politica, estratégica o administrativa en las instituciones del
Estado®; quienes ostenten estos cargos, pueden ser removidos en cualquier momento,
por ello, esta figura tampoco otorga estabilidad laboral.

Las figuras juridicas referidas, por regla general, no otorgan estabilidad laboral.

3. Corresponde en este punto, considerar que el articulo 66 de la Constitucion de la Republica,
reconoce Y garantiza el derecho al trabajo de todas las personas; para la proteccion de este
derecho constitucional existen diversas garantias legales y constitucionales. Entre las
garantias legales, de existir controversias se pueden resolver ante la justicia administrativa y
la justicia ordinaria; y, entre las garantias constitucionales para la proteccion del derecho al
trabajo se encuentran las garantias normativas, las politicas publicas, institucionales y
jurisdiccionales.

4. La Constitucién, reconoce y garantiza expresamente en los articulos 35, 331 y 332 la
estabilidad laboral reforzada, la no discriminacion y la igualdad en el trabajo de las mujeres;
otorgandole la categoria de grupo de atencidn prioritaria a la mujer embarazada y en
periodo de lactancia. Con la finalidad, de adecuar, formal y materialmente las leyes y demas
normas juridicas internas a los derechos que la Constitucion garantiza y protege, la
Asamblea Constituyente sobre este tema en particular, en el articulo 35 de la Ley Organica
de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, incorpord al Cédigo de
Trabajo de la figura de despido ineficaz.

5. Se considera ineficaz el despido “de personas trabajadoras en estado de embarazo o
asociado a su condicion de gestacion o maternidad®; en virtud de esta nueva figura, nacié
la accion de despido ineficaz que debe deducirse ante el juez de trabajo de la jurisdiccién
correspondiente al lugar donde se produjo el despido intempestivo en el plazo de m&ximo
de treinta dias. Respecto de los efectos de esta accion, de ser declarada la ineficacia del
despido, en sentencia, se entendera que no se ha interrumpido la relacion laboral y el juez
ordenara el pago de las remuneraciones pendientes con el diez por ciento de recargo. Sin
embargo, el articulo faculta a la mujer despedida a decidir si desea o no continuar en la
relacion de trabajo; en caso de decidir no continuar trabajando, este articulo prescribe la
indemnizacion equivalente a un afio de la remuneracion que venia percibiendo ademas de la
general que corresponde por despido intempestivo.*

2 Ley Organica de Servicio Publica, art. 17.
% Ibidem.
4 Cddigo de Trabajo, articulos 195.1 y 195.2
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6. En funcion de la inclusién de la figura del despido ineficaz en el ordenamiento juridico, la
disposiciéon general segunda de la Ley Organica Reformatoria de las Leyes que rigen el
sector publico publicada el 19 de mayo de 2017 en el Registro Oficial Suplemento 1008,
prescribe:

“Se considerara ineficaz la supresion del puesto y la compra de renuncia obligatoria con
indemnizacion, asi como la terminacion de los contratos de servicios ocasionales de las servidoras
publicas en estado de embarazo o asociado a su condicién de gestacién o maternidad, en razén del
principio de inamovilidad que les ampara (...). Serdn aplicables en estos casos las disposiciones
sustantivas del Codigo del Trabajo que regulan el "despido ineficaz", con los mismos efectos
establecidos en el referido cuerpo legal, segin corresponda. En lo procedimental se estara a lo
dispuesto en el Coédigo Organico General de Procesos, siendo competencia de las Unidades
Judiciales de lo Contencioso Administrativo el conocimiento de estas acciones (...). "

7. En este contexto, el voto salvado analizara el siguiente problema juridico:

0] La desvinculacion de una servidora publica cuyos servicios se prestaron bajo
las modalidades de los contratos de servicios ocasionales, nombramiento
provisional y cargos de libre nombramiento y remocién que se encuentre en
estado de embarazo, en periodo de maternidad o en lactancia, ¢vulnera el
principio de estabilidad laboral reforzada en el derecho al trabajo?

8. La estabilidad laboral “es el derecho de la clase trabajadora para la permanencia y
continuidad ocupacional en el medio empresarial estable para el cual ha desenvuelto
actividades, con la reciproca obligacién del empleador de no privarle del trabajo mientras
no hubiera causas legales que lo motive, o hechos legales o justificables que determinen la
separacion. En palabras de Sanchez Alvarado la estabilidad en el empleo es “el derecho
que todo trabajador subordinado tiene de permanecer en su empleo hasta que se presente
una causa legitima, contenida expresamente en la legislacion, que autorice el que se le
prive del mismo.*

9. Al respecto, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
establece que los Estados Partes tienen la obligacién de garantizar a las personas su derecho
al trabajo libremente elegido o aceptado, en particular el derecho a no ser privado de trabajo
de forma injusta. En este sentido, el Convenio No. 158 de la Organizacion Internacional de
Trabajo (“OIT*), en relacion a la terminacion de la relacion de trabajo, en su articulo 4
determina “No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que
exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o
basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.”
Por su parte, el articulo 5 del Convenio en mencidn, prescribe los motivos que no
constituirdn causa justificada para la terminacion de la relacion de trabajo entre los cuales
consta “(d) la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares, el
embarazo, la religion, las opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen social;
(e) la ausencia del trabajo durante la licencia de maternidad.” (énfasis agregado)

10. De igual manera, el articulo 331 de la Constitucion de la Republica reconoce que es deber
del Estado garantizar a las mujeres igualdad en el acceso al empleo, a la formacién y
promocion laboral, profesional y a la remuneraciéon equitativa. Se adoptardn todas las
medidas necesarias para eliminar las desigualdades y se prohibe toda forma de

> Viteri Llanga, 2006.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

discriminacidn, acoso o acto de violencia de cualquier indole, sea directa o indirecta, que
afecte a las mujeres en el trabajo.

El articulo 35 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce como parte del
grupo de atencion prioritaria a las mujeres embarazadas en los &mbitos publico y privado.
Entre los derechos derivados por su condicion, el articulo 42 de la Carta Magna reconoce a
este grupo los derechos a: “1. No ser discriminadas por su embarazo en los ambitos
educativo, social y laboral 2. La gratuidad de los servicios de salud materna 3. La
proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida durante el embarazo,
parto y posparto; y, 4. Disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion despues
del embarazo y durante el periodo de lactancia’.

Adicionalmente, el articulo 332 del cuerpo constitucional sefiala que el Estado garantizara el
respeto a los derechos reproductivos de las personas trabajadoras, lo que incluye la
eliminacion de riesgos laborales que afecten la salud reproductiva, el acceso y estabilidad en
el empleo sin limitaciones por embarazo o nimero de hijas e hijos, derechos de maternidad,
lactancia, y el derecho a licencia por paternidad. Se prohibe el despido de la mujer
trabajadora asociado a su condicion de gestacion y maternidad, asi como la discriminacién
vinculada con los roles reproductivos.

De lo anterior, se observa que la mujer embarazada o en cualquier etapa relacionada a su
estado de gestacion, se encuentra revestida de una proteccion especial constitucional, la
denominada estabilidad laboral reforzada, que busca evitar cualquier tipo de discriminacion,
la desvinculacion a causa de su estado; y, precautelar la integralidad de su salud y la del hijo
0 hija que esta por nacer.

No obstante, es menester considerar que, el derecho a la estabilidad laboral reforzada de
este grupo considerado vulnerable, no es absoluto. La Ley Organica de Servicio Publico y
su Reglamento, en su ambito de aplicacion, regulan las formas por las que se pueden
desvincular al servidor publico; asimismo, la ley en mencion, regula, en sus articulos 42 y
43 las faltas disciplinarias en las que se puede incurrir y las sanciones por orden de
gravedad. Por lo tanto, existen causas de separacion de la servidora publica de orden legal
que son imputables a ella o que por resultar propias al tipo de figura bajo la cual se
encuentra contratada no devienen en discriminatorias.

Corresponde en este punto, establecer que el derecho a la estabilidad laboral sélo puede ser
ejercido cuando el empleador tenga conocimiento del estado de embarazo, sea porque el
mismo es notorio o en caso de no serlo porque ha mediado comunicacion escrita por parte
de la trabajadora comunicando dicha situacién. Este es un presupuesto esencial que permite
al empleador tomar decisiones en conocimiento de los hechos considerando el gravamen
(indemnizaciones) que implicaria para el empleador la desvinculacion de la trabajadora en
estado de gravidez. En este sentido, deviene en una arbitrariedad disponer el pago de
indemnizaciones respecto de un hecho (embarazo no notorio) desconocido para el
empleador, discrepando en este punto con el voto de mayoria que sostiene lo contrario por
las razones que se explican més adelante.

Respecto de los contratos de servicios ocasionales, como se establecié anteriormente, no
otorgan estabilidad laboral porque responden a una necesidad temporal de la institucion que
contrata a través de esta figura. Las causales de terminacion de los contratos de servicios
ocasionales son taxativas, las mismas se encuentran contenidas en el articulo 146 del
Reglamento General a la LOSEP; més tratdndose de mujeres en gestacion o en periodo de
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18.

19.

lactancia con contratos ocasionales. En este caso, la Corte Constitucional®, sefialé que la
terminacion o la no renovacion del contrato de servicios ocasionales vulnera el derecho de
igualdad y no discriminacion de las mujeres; razon por la cual, consider6 que el mismo debe
extenderse hasta la finalizacion del periodo fiscal en el que termind la lactancia’. Respecto
de este punto, coincidimos con el voto de mayoria, que de manera acertada, en aplicacion
del principio de igualdad y no discriminacion, modifica el precedente jurisprudencial
declarando la inconstitucionalidad de la frase “hasta el fin del periodo fiscal en que
concluya su periodo de lactancia” contenida en el inciso tercero del articulo 58 de la
LOSEP; v, la sustituye por la expresion “hasta el fin del periodo de lactancia”.

Si bien por norma general las modalidades de contrato de servicios ocasionales,
nombramientos provisionales y cargos de libre nombramiento y remocién no generan
estabilidad laboral; para el caso de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia cuyos
servicios se prestaron bajo las modalidades antes detalladas, existe estabilidad laboral
reforzada hasta que finalice el periodo de lactancia lo que no altera las modalidades por las
cuales prestan sus servicios. Tal es asi que, para precautelar este derecho existe la accion de
despido ineficaz.

Por otro lado, se debe precisar que, la Corte Constitucional en sentencia No. 175-16-SP-CC,
sefial6 que, la separacion de la servidora en estado de gravidez de una empresa publica, por
visto bueno, no vulnera derechos constitucionales y tampoco la hace acreedora a la
indemnizacion por despido ineficaz. Si bien el alcance de este precedente no son las
relaciones de trabajo reguladas por la LOSEP, este voto salvado, encuentra necesario
extender este criterio para las relaciones de trabajo reguladas por la LOSEP, es decir, en
caso de que la mujer embarazada o en periodo de lactancia sea desvinculada por
reincidencia en faltas leves, por faltas graves o por incurrir en cualquiera de las causales de
destitucion, no corresponde el pago de indemnizacion alguna por haber concluido la
prestacion del servicio por una causa legal imputable a la servidora publica.

I1. Comentarios adicionales sobre el voto de mayoria

Erradamente, el voto de mayoria, desconoce el derecho del empleador a estar informado y a
tomar decisiones en conocimiento de hechos reales sobre el personal y sobre sus
obligaciones relativas a seguridad social. En virtud de esto, este voto salvado, se aparta de
la decision de mayoria, recordando a la mujer embarazada su obligacién de notificar sobre
el embarazo - cuando el mismo no sea notorio - con la finalidad, no s6lo de que el
empleador tome decisiones informadas, sino también de que pueda acceder a las
prestaciones de seguridad social a las que tiene derecho por su estado de gestacion
oportunamente. Es importante mencionar, que, los derechos de libertad de la mujer
embarazada, como el derecho a tomar decisiones sobre la salud sexual; y, el derecho a la
intimidad y a la no injerencia arbitraria, no pueden servir de sustento para eximir una

6 Corte Constitucional, Sentencias No. 309-16-SEP-CC y 263-18-SEP-CC.

" Corte Constitucional Sentencia No. 258-15-SEP-CC, declar6 la constitucionalidad condicionada del
articulo 58 de la LOSEP, incluyendo el siguiente texto en el tercer inciso del mismo “en el caso de las
mujeres embarazadas la vigencia del contrato durara hasta el fin del periodo fiscal en que concluya su
periodo de lactancia, de acuerdo con la ley. «
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obligacion de notificacion que constituye un requisito minimo que busca justamente
precautelar los derechos constitucionales de la mujer.

La estabilidad laboral reforzada garantiza que la mujer embarazada permanezca en su
trabajo hasta que concluya el periodo de lactancia, lo que implica que tenga ingresos tanto
para su cuidado, como el del bebé. Hay que considerar que la separacién de una mujer en
estado de embarazo — por su condicion — se torna en excepcional. En este contexto, el voto
de mayoria, extralimitandose de las facultades conferidas por la Constitucion y la ley,
erradamente, crea una compensacion para el derecho al cuidado®, desconociendo que la
disposicién general segunda de la Ley Organica Reformatoria a las leyes del sector publico
extiende la figura del despido ineficaz al sector publico; por lo que, de ser declarada en
sentencia la ineficacia de la separacion de la mujer embarazada, se entendera que no se ha
interrumpido la relacion laboral y el juez procedera a ordenar el pago de las remuneraciones
pendientes con el diez por ciento de recargo. Ademas, en caso de que la mujer no considere
ni desee retornar al trabajo, la figura del despido ineficaz prescribe una indemnizacion
equivalente a un afio de la remuneracion que venia percibiendo ademas de la general que
corresponde por despido intempestivo.

No deja de llamar la atencién que, el voto de mayoria, sin fundamentar ni motivar las
circunstancias que le permiten otorgarse competencias que son exclusivas de la Asamblea
Nacional, en atencion al articulo 135 de la Constitucion de la Republica y en observancia
de lo prescrito por el articulo 74.15 del Cddigo Organico de Planificacién y Finanzas
Publicas, crea una compensacién por el derecho al cuidado sin considerar las condiciones
econémicas y financieras reflejadas en el Presupuesto General del Estado. Inobserva
también la disposicion del despido ineficaz que ya contempla una indemnizacién,
generando una doble sancién para el empleador pablico, cuyos recursos son escasos.

En relacion al derecho a la tutela judicial efectiva en el marco de los hechos de los casos
analizados, el voto de mayoria sefala, desnaturalizandola, que “la via adecuada para
atender las pretensiones de las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia es la accion
de proteccion; no obstante omite considerar la accion de despido ineficaz a la cual las
mujeres en estas condiciones pueden acceder; accion que por su naturaleza deviene en un
mecanismo procesal adecuado, rapido y eficaz para dilucidar si existiere vulneracion a la
estabilidad laboral reforzada a través de una sentencia que determine la ineficacia o no de la
terminacion de la relacion laboral. La disposicion general segunda de la Ley Orgénica

8 La sentencia de mayoria sostiene: “194. La compensacion para el derecho al cuidado comprendera la
suma de los siguientes componentes:

a. La misma remuneracion que venia percibiendo la persona por el resto de meses de
embarazo.

b. La misma remuneracidon que venia percibiendo por 14 semanas de cuidado (licencia de
maternidad).®

c. La misma remuneracion que venia percibiendo por el tiempo que reste para cumplir el
periodo de lactancia establecido en la ley.

195. La compensacion se calcula a partir del dia de terminacion de trabajo y se suma el tiempo que
faltare hasta completar el periodo de lactancia. En este sentido, por ejemplo, si la terminacion se
produce durante el cuidado por maternidad (licencia) no se tomara en cuenta el tiempo del embarazo
(literal a del parrafo anterior), se sumara el tiempo restante hasta cumplir 14 semanas (literal b) y se
afiadira el monto correspondiente a lactancia (literal c); de igual manera, si la terminacién se produce
en el periodo de lactancia, no se agregaran los montos de embarazo ni cuidado por maternidad (literal b

y C).
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Reformatoria a las leyes del sector ptblico expresamente establece que “Se considerara
ineficaz la supresion del puesto y la compra de renuncia obligatoria con indemnizacion, asi
como la terminacion de los contratos de servicios ocasionales de las servidoras publicas en
estado de embarazo o asociado a su condicion de gestacién o maternidad, en razon del
principio de inamovilidad que les ampara (...). Seran aplicables en estos casos las
disposiciones sustantivas del Codigo del Trabajo que regulan el "despido ineficaz", con los
mismos efectos establecidos en el referido cuerpo legal, segun corresponda. En lo
procedimental se estara a lo dispuesto en el Codigo Organico General de Procesos, siendo
competencia de las Unidades Judiciales de lo Contencioso Administrativo el conocimiento
de estas acciones (...).” Por este motivo, si existe una accion expedita de justicia ordinaria
que permite que este grupo vulnerable acceda a una justicia oportuna precautelando su
derecho a la tutela judicial efectiva.

23. Adicionalmente, el voto de mayoria, en el marco del analisis de la reparacién integral
equivocadamente sefiala que “los jueces y juezas atenderdn a la reparacion solicitada en la
demanda y deberan preguntar en audiencia cémo la mujer, si se declarase la violacion de
derechos, se sentiria reparada®, obligacion que trasciende las establecidas en la
Constitucion y la ley; y, que ademas, desnaturaliza la figura de la reparacion integral, pues
la misma no depende ni debe corresponderse con la apreciacién subjetiva de la mujer que
goza de una proteccion especial y que fue desvinculada de su cargo sobre cdmo se sentiria
reparada, sino que responde propiamente a hechos objetivos y probados sobre el dafio
causado.

24. En relacion a la modalidad del nombramiento provisional, el voto de mayoria, establece que
“si se convocare a concurso para ocupar dicha vacante dentro del periodo de embarazo o
lactancia, el concurso sera nulo, resolucion con la que este voto salvado no estd de
acuerdo, pues la nulidad de un concurso de méritos y oposicion es un asunto netamente de
legalidad, sujeto a causales taxativas, 0 a actos que vulneren el debido proceso sin que
dentro de estos se encuentre la afectacion de un derecho constitucional a un grupo
vulnerable.

25. Sobre los cargos de libre nombramiento y remocion, el voto de mayoria, sefiala que en los
casos de cambio de administracion o autoridad que tiene la potestad de designar a personas
de libre remocion, “la autoridad nominadora procurara contar con el trabajo de la persona
bajo proteccidn especial. Si no fuere posible, se podra terminar la relacién laboral sin que
exista la obligacion de la compensacion por cuidado.”; aspectos que no comparte este voto
en virtud de que, la naturaleza juridica del cargo de libre nombramiento y remocién no
puede ser modificada incorporando criterios que devienen en arbitrarios, desconociendo los
principios constitucionales de igualdad y no discriminacion, toda vez que no se entiende la
razon por la cual se aceptaria la desvinculacion de la mujer embarazada solo en este caso,
cuando los contratos ocasionales y los nombramientos provisionales carecen también de
estabilidad laboral.

26. La Corte Constitucional, administrando justicia constitucional conforme lo dispuesto en el
articulo 436 (6) de la Constitucion, articulo 25 de la LOGJCC, RESUELVE:

1. Disponer que la Asamblea Nacional, en atencion a las facultades conferidas por la
Constitucion de la Republica, incorpore y regule expresamente en las leyes del sector
publico la figura del despido ineficaz, de conformidad a la disposicion general segunda
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de la Ley Organica Reformatoria a las leyes del sector publico publicada el 19 de mayo
de 2017 en el Registro Oficial Suplemento 1008.

Firmado digitalmente

CARMEN Firmado digitalmente PABLO ENRIQUE por PABLO ENRIQUE

FAVIOLA por CARMEN FAVIOLA HERRERIA HERRERIA BONNET
CORRAL PONCE :

CORRAL Fecha: 2020.09.01 BONNET ESC; ;3?30%)?5?)?)01

PONCE 16:48:23 -05'00"

Dra. Carmen Corral Ponce Dr. Enrique Herreria Bonnet

JUEZA CONSTITUCIONAL JUEZ CONSTITUCIONAL

Razén: Siento por tal que el voto salvado de los sefiores Jueces Constitucionales Carmen Corral
Ponce y Enrique Herreria Bonnet, en la causa N.° 3-19-JP, fue presentado en Secretaria
General, mediante correo electronico, el 20 de agosto de 2020, a las 16h35; y, ha sido procesado
conjuntamente con la Sentencia.- Lo certifico.

AIDA Firmado
SOLEDAD digitalmente por

AIDA SOLEDAD
GARCIA BERNI GaRclA BERNI

Dra. Aida Garcia Berni
Secretaria General

76



		2020-09-01T11:10:35-0500
	LUIS HERNAN BOLIVAR SALGADO PESANTES


		2020-09-01T11:46:04-0500
	AIDA SOLEDAD GARCIA BERNI


		2020-09-01T16:48:23-0500
	CARMEN FAVIOLA CORRAL PONCE


		2020-09-01T20:39:38-0500
	PABLO ENRIQUE HERRERIA BONNET


		2020-09-02T09:03:10-0500
	AIDA SOLEDAD GARCIA BERNI




