Universidad Andina Simdén Bolivar
Sede Ecuador

Area de Derecho

Maestria en Derecho de la Empresa

Analisis de la licencia para el cuidado de los hijos

Ximena Margarita Espinosa Montiel

Tutora: Elisa Lanas Medina

Quito, 2019

r‘ﬁl'rabajo almacenado en el Repositorio Institucional UASB-DIGITAL con licencia Creative Commons 4.0 Internacional )

Reconocimiento de créditos de la obra

No comercial @m

Sin obras derivadas

\__ Para usar esta obra, deben respetarse los términos de esta licencia J



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/




Clausula de cesion de derechos de publicacion

Yo, Ximena Margarita Espinosa Montiel, autora de la tesis intitulada “Andlisis de la
licencia para el cuidado de los hijos”, mediante el presente documento dejo constancia
de que la obra es de mi exclusiva autoria y produccion, que la he elaborado para
cumplir con uno de los requisitos previos para la obtencion del titulo de Magister en
Derecho de la Empresa en la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.

1. Cedo a la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, los derechos exclusivos
de reproduccion, comunicacion publica, distribucion 'y divulgacion, durante 36
meses a partir de mi graduacion, pudiendo por lo tanto la Universidad, utilizar y
usar esta obra por cualquier medio conocido o por conocer, siempre y cuando no se
lo haga para obtener beneficio econdmico. Esta autorizacion incluye la reproduccion total o
parcial en los formatos virtual, electrénico, digital, optico, como usos en red local y en
internet.

2. Declaro que en caso de presentarse cualquier reclamacion de parte de terceros
respecto de los derechos de autor de la obra antes referida, yo asumiré toda responsabilidad
frente a terceros y a la Universidad.

3. En esta fecha entrego a la Secretaria General, el ejemplar respectivo y sus anexos en
formato impreso y digital o electrénico.

Fecha: 08 de enero de 2019






Resumen

La mujer desde el inicio de la historia de la humanidad se ha ocupado del cuidado
de los hijos, su esposo asi como del hogar; si bien poco a poco ha combinado su rol de
madre y esposa con el rol de profesional y trabajadora, las leyes de manera lenta han
tratado de otorgarle proteccion para que su desempefio laboral y personal vayan de la mano,
creando licencias para otorgarle el cuidado especial en ciertas etapas de su vida como lo
son el matrimonio, el embarazo, el parto y la lactancia.

En las dltimas décadas, el cuidado de los hijos ya no sélo recae en los hombros de la
madre sino también en los hombros del padre, razon por la cual legislaciones alrededor del
mundo han creado figuras legales para brindar la posibilidad de que sean también los
hombres quienes compartan el nacimiento y crianza de los nifios; una de ellas es la licencia
para el cuidado de los hijos.

El legislador ecuatoriano quiso reconocer la combinacion del ser padre o madre de
familia con el ser trabajador, razén por la cual promulgé la licencia para el cuidado de los
hijos menores de edad, sin embargo a pesar de ser una figura innovadora y proteccionista
para con los derechos de los padres de familia, presenta tropiezos que evitan que aln a la
fecha, la misma pueda aplicarse de manera total.

El objetivo de esta investigacion es analizar las circunstancias que dieron
nacimiento a esta figura, sus elementos, sus falencias, asi como las posibles soluciones para

su implementacion en la sociedad ecuatoriana.
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Introduccion

El trabajo como labor productiva ha dejado de ser un campo sélo para los hombres y
a partir de la mitad del siglo anterior, la mujer pasé de tener un rol reproductivo a uno
productivo; por lo que se le otorgd una proteccion legal especial por su rol de madre, sin
embargo esto le ha impedido acceder a mejores empleos, puesto que los empleadores han
considerado un gasto adicional el hecho de que la mujer tenga que dejar a un lado sus
labores por su embarazo o por el cuidado de sus hijos.

Conforme la sociedad ha ido avanzando la mujer cambi6 su rol de madre y ama de
casa para enrolar las filas de las labores productivas, claro que por su funcién bioldgica
reproductiva siempre fue victima de discriminacion y estuvo en posicion de desventaja en
contraposicion con el hombre. Sin embargo, los organismos internacionales de derechos
humanos y las legislaciones alrededor del mundo de manera paulatina incorporaron
derechos de proteccién para la mujer y sus roles en la sociedad, hasta llegar a la actualidad
en donde se cuentan figuras proteccionistas mas desarrolladas.

La legislacion ecuatoriana desde sus inicios ha intentado reconocer esta
combinacién de roles de la mujer pero en los Gltimos afios, por medio de la Ley de
Promocidn del Trabajo Juvenil, Regulacién Excepcional de Jornada de Trabajo, Cesantia y
Seguro de Desempleo, publicada el 28 de marzo de 2016, quiso dar mas importancia a esta
proteccidn al dictar la licencia para el cuidado de los hijos, que busca no sélo que la crianza
sea compartida, porque permite a padre y madre acceder a un permiso adicional por nueve
meses a los tres meses que concede la ley como permiso de maternidad, para el cuidado del
hijo recién llegado a la familia; sino que también busca instaurar un papel mas importante a
la crianza de los hijos y cuidado de la familia como ndcleo de la sociedad.

La parte medular de esta investigacion es analizar y detallar los verdaderos
beneficios juridicos de la aplicacion de esta licencia, a la par de la comparacion de los

preceptos de igualdad y reconocimiento de los derechos de la mujer para llegar a

'Ecuador, Ley Orgéanica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo del Hogar, Registro
Oficial 483, 20 de abril de 2015
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determinar si las leyes expedidas desde hace décadas han tenido el verdadero asidero
juridico; es decir desde que se reconocio que la mujer no solo se desempefiaba dentro del
hogar sino también fuera del mismo; entre las cuales se incluye a la licencia para el cuidado
de los hijos menores de edad, esto sumado a los elementos juridicos de licencias laborales
de similar naturaleza implementadas en la legislacion comparada.

El andlisis tomara no s6lo elementos juridicos sino también econémicos en cuanto a
los factores de esta indole que directa o indirectamente han incidido para la aplicacion de
esta figura; de igual manera se abarcaran elementos medicos y psicolégicos que impulsaron
su nacimiento; asi como se dara la oportunidad para que desde otra optica se planteen
soluciones que busquen la eficacia normativa de la figura y ésta no se quede como una letra
muerta sin aplicacion.

De igual manera se dejaran en la mente de quienes lean esta investigacion la
posibilidad de poner en la mesa otras posibilidades para que los padres trabajadores gocen
de la nifiez de sus hijos sin ver mermados sus ingresos econémicos, puesto que si bien la
licencia es una figura proteccionista e innovadora ain presenta una enorme limitacion como

lo es la falta de ingresos de toda indole por nueve meses.
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Capitulo Uno

La mujer como madre y trabajadora

1. El embarazo, el recién nacido y los vinculos con su madre

Para entender de qué se trata la licencia de maternidad es necesario hablar de los
cambios psicoldgicos v fisicos que representa un embarazo para la mujer, el bebé, su pareja
y su familia y el por qué desde que las mujeres accedieron de manera masiva al mundo
laboral y se colocaron a la par del hombre en cuanto a exposicion de factores de riesgo en el
trabajo, la ley decidié proteger esta etapa de la maternidad. El trabajo femenino es una de
las caracteristicas del desarrollo de la sociedad moderna, pero es imposible separar el rol
productivo de la mujer con su rol reproductivo.

Un embarazo normal tiene una duracion de cuarenta semanas aproximadamente o
nueve meses, por lo que los cambios que experimenta la mujer se los clasifica dependiendo
del trimestre en que se encuentre.

El tercer trimestre es el culmino del embarazo, la mujer se prepara para el parto por
lo que se evidencia un incremento de ansiedades del tipo persecutorio, es comun que la
madre tenga ideas respecto a una posible muerte de ella o de su bebé. Se evidencia un
aumento de hormonas que permiten que si bien la mujer tenga miedo respecto al acto que
va a realizar le permitan expulsar a salvo al bebé, puesto que el contacto del feto con las
hormonas a la salida del Gtero haran que sus pulmones se desarrollen de manera adecuada;
esas hormonas son la adrenalina, la endorfina, la prolactina y la oxitocina u hormona del
amor. Tanto la prolactina como la oxitocina permitiran que la madre pueda ser intervenida
para que el bebé salga a la vida, ademas de ser los que originan el nexo de amor entre la

madre y el hijo no sélo en el alumbramiento sino también durante la lactancia.?

2 Edwin Oneiber Bermidez Hernandez, “Reflexiones acerca de la experiencia emocional de la
maternidad gestacién y parto” (tesis de maestria, Pontificia Universidad Javeriana de Bogota, 2016), 70-73,
http://hdl.handle.net/10554/19047.
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Como se puede observar si bien toda la gestacion implica para la mujer una serie
de cambios en su cuerpo y mente que la hacen pensar no s6lo en su bienestar personal sino
también el de su hijo, las hormonas que se presentan en el parto persisten durante la
lactancia puesto que son las que crean ese vinculo de amor y de correcto desarrollo en esa
etapa para la madre y el neonato.

Luego de que se ha producido el parto, como ya lo habia indicado en parrafos
anteriores, la madre experimenta una mezcla de oxitocina, endorfina y otras hormonas que
le han permitido alumbrar a su pequefio sin problemas y que la hagan estar alerta en caso de
cualquier complicacién. Una vez que el bebé ha salido del vientre materno, los estudios
recomiendan un contacto directo entre el bebé y el pecho de la madre, puesto que por
instinto éste reptara al pezon y tratard de alimentarse; este simple hecho tiene una
importancia crucial en la formacion psicolégica del pequefio.

Un bebé durante sus primeros dias de vida se encuentra adormilado, ha salido del
confort y abrigo del vientre al mundo exterior por lo que son sus padres, en especial su
madre la encargada de suplir estas tareas hasta que el nifio pueda dar sefiales que permitan
asistirlo en estas necesidades.

El pediatra y psicoanalista John Bowlby realizo varios estudios acerca del desarrollo
de las hembras que tenian crias y los cuidados que ellas les daban y determin6 que los lazos
creados entre madre y crias se presenciaban de por vida y que incluso se replicaban cuando,
las crias se convertian madres; por lo que él desarrollé lo que se conoce como La Teoria del
Apego la cual determind que durante los primeros meses de vida de una persona los
vinculos afectivos que se forman con la madre primero y luego con el padre, formaban
bases solidas para la personalidad de los hijos y que estos patrones se repetian de
generacion en generacion y que un bebé podia reconocer a su madre por su olor y su voz
por lo que lo que se dicen ser solo reflejos de risa, Ilanto y succion son s6lo respuestas
instintivas a la figura materna.® El tipo de relacion que tenga el bebé con su madre hara que
se siente una base de confianza que sera determinante para el desarrollo con los objetos y

personas de su entorno.

3 Eulalia Torras. “Lactancia materna, contacto y apego”, Alba: Lactancia materna, acceso el 12 de
enero de 2018, http://albalactanciamaterna.org/lactancia/tema-6-lactancia-y-crianza/lactancia-materna-
contacto-y-apego/.
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Se sostiene la idea de que la gestacion dura alrededor de veinte meses, nueve dentro
del vientre y el tiempo restante en el exterior. La madre es el Gnico entorno del bebé y sera
la facilitadora de sus necesidades bésicas, por lo que la necesidad materna absoluta es
normal, una mama satisface las necesidades, orienta los deseos y logra la unidad corporal
del bebé; es por eso que el tiempo de calidad que pase con su neonato luego del parto es
significativo para su desarrollo emocional y fisico, no sélo durante su nifiez sino de por
vida.

Los primeros meses del bebé serviran para que éste forje una relacion de amor y
confianza con su madre, su padre y su familia; la presencia permanente de estos actores en
su desarrollo haran que se forme su psiquis y su cuerpo de manera adecuada, por lo que es
deber de los Estados combinar estos roles con el trabajo de los padres para que no sea la
economia una de las causas de destruccién de la familia y la muerte prematura de bebés
alrededor del mundo.

Estudios realizados en los cuidados de recién nacidos han arrojado como resultado
que desde la década de los setenta se ha experimentado un abandono de la lactancia
materna y su reemplazo por productos comerciales que tratan de sustituir al alimento
entregado por la madre y esto se debe a que la madre desde esa época tuvo un rol
profesional méas destacado en la sociedad pero que sin embargo no pudo ser asociado hasta
la actualidad de manera directa con su rol de madre, es por eso que la lactancia materna en
la zona urbana en las Gltimas décadas tiene una débil presencia en los recién nacidos, lo que
se comprueba con el aumento de infecciones y enfermedades en ellos.*

La Organizacion Mundial de la Salud determiné que la leche materna es el Unico
alimento del ser humano desde su nacimiento hasta por lo menos los seis primeros meses
de vida, no s6lo provee de nutrientes que evitan que el bebé contraiga enfermedades
infecciosas o0 inmunoldgicas que son las principales causantes de la muerte de cuna, puesto
que trae beneficios nutricionales, inmunoldgicos, gastrointestinales y psicol6gicos, ademas

de fomentar lazos de amor no so6lo bebé y madre sino en todo el entorno familiar y para la

“Miguel Martell et al., Manual de crecimiento y desarrollo del nifio (Washington: Organizacién
Panamericana de la Salud, 1993), 121.



22

sociedad en si; la leche materna no requiere empaques que contaminen el medio ambiente
no es susceptible de echarse a perder como otro tipo de alimentos.®

Al respecto esta organizacion mundial junto con la UNICEF evalud que para el afio
2016, el 46% de los bebés recien nacidos que fallecieron debido a que no tuvieron un
adecuado nacimiento, una alimentacion materna apropiada durante sus primeros dias de
vida 0 no gozaron de los cuidados pertinentes. Esta cifra habia aumentado ya que en 1990,
la tasa de mortalidad de los neonatos era tan solo del 40%; es por eso que se ha hecho
hincapié en campafias alrededor del mundo para prevenir complicaciones en el embarazo,
el parto y los primeros meses de los nifios, que se asistan a las madres para que cuiden de
ellos y les den Unicamente su leche materna ya que les impulsara no sélo afectivamente
sino fisicamente.®

Como se puede observar, el embarazo no sélo es una ola de cambios psicologicos y
emocionales para la madre, sino también para el nuevo ser vivo que ahora depende de ella,
no so6lo debe cuidarlo y alimentarlo, asi como también crearle el entorno adecuado para que
se desarrolle a futuro. La falta de equilibrio entre ser trabajadora y ser madre se evidencia
en el aumento de la tasa de mortalidad neonatal, es por eso que el Estado en pro de la
proteccidn de los derechos reproductivos de la mujer cre6 la licencia de maternidad, la cual

serd estudiada en el siguiente acapite.

2. Lalicencia de maternidad, naturaleza juridica e historia

Una vez que he realizado una explicacion sobre los cambios fisicos y emocionales
que sufren la madre y el bebé desde que se presenta el momento de dar a luz, es pertinente
explicar de qué se trata la licencia de maternidad, cdmo nacio6 y en dénde, y sobretodo cudl
es su fin prioritario.

Anteriormente ya se menciono6 que dado el acceso masivo al mercado laboral de la

mujer y la exposicion de la misma a los factores de riesgo la puso en similar posicion que el

5 |sabel Davila Arteaga, “Lactancia materna: barreras para practicarla: Estudio cualitativo de
practicas de lactancia materna” (tesis para Magister Universidad San Francisco de Quito, 2010), 21-

22,http://repositorio.usfg.edu.ec/handle/23000/881.

0rganizacién Mundial de la Salud, Centro de Prensa, “Reducir la mortalidad de los recién nacidos”,
Ginebra, Suiza, 2017, http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs333/es/.
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varon; por cuanto ya era tomada en cuenta para la realizacion de ciertos trabajos que en su
mayoria requerian fuerza; razon por la cual el Estado sabiendo los derechos reproductivos
de los que goza la mujer y al ser ella la que en un futuro llevara a un ser vivo en sus
entrafias, decidié por medio de un plan de accion social protegerla el cual se plasmé por
medio de una figura legal.’

Una mujer trabajadora que se encuentra en visperas de ser madre afronta varias
situaciones de preocupacion que necesitan de una mayor proteccién, puesto que sufre
cambios fisicos y emocionales que requieren de los cuidados y atenciones pertinentes,
incluida la alimentacion que debe tener tanto ella como su bebé, esto sin tomar en cuenta
los gastos que demanda en si el parto, por lo que por su estado fisico la mujer embarazada
requiere de un descanso mayor en sus labores.

La licencia de maternidad se la define como un beneficio que la ley otorga a la
mujer embarazada trabajadora para que cuando se presente el tiempo de dar a luz a su hijo
pueda hacerlo de manera tranquila y digna; ademas de gozar de un descanso necesario para
que pueda recuperarse fisica y mentalmente del embarazo y el parto y preste todos los
cuidados indispensables al bebé durante sus primeros meses de vida.®

Se estima que durante los primeros seis meses de vida el cerebro se desarrolla de
manera adecuada, por lo que la lactancia materna es importante en cuanto no sélo favorece
el funcionamiento de la estructura 6sea y muscular y el desarrollo del lenguaje; ademas de
que la lactancia materna y el descanso postparto permite la involucion intrauterina,
disminucion del cancer de mama y Utero y en si la recuperacion anatémica y biolégica
producida por el embarazo.°Aunque no se mencionan de manera regular, creo pertinente
recalcar los beneficios poco reconocidos sobre la licencia de maternidad, como lo son la
disminucion de la depresidon postparto, puesto que la madre se autorrealiza al brindar
proteccién y seguridad al bebé; y un significativo ahorro en su economia al no incurrir en
gastos de leche de férmula para la alimentacion o en su defecto en el salario de una nifiera

para que se encargue del recién nacido.

’Sandra Correa Le6n, Mujer, Situacién social y juridico laboral en el Ecuador (Quito: Fundacion
Friedrich Naumann, 1990), 169.

8 Ibid.

Ecuador Ministerio de Salud Publica, Manual de Fomento y Promocién de Lactancia Materna
(Quito: Editorial Gréfica Araujo, 1993), 117
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Las legislaciones alrededor del mundo como Chile, Argentina, México y Colombia
tienen un promedio de descanso remunerado por licencia de maternidad que varia desde 12
a 14 semanas, las cuales pueden ser tomadas de manera previa al parto, una parte, pero
necesariamente el periodo mayor debe ser tomado después del parto. Asimismo con el
desarrollo de los derechos y la sociedad se ha incorporado reformas a esta licencia que
protegen a los padres trabajadores, a las madres de embarazos multiples y a aquellas
mujeres que lastimosamente sufrieron un aborto, basta con ello observar que la licencia no
solo es para la maternidad, sino para la paternidad, la adopcion y el cuidado de los hijos
menores de edad. La Organizacion Mundial de la Salud determina que el tiempo minimo
ideal de recuperacion del alumbramiento de la madre trabajadora es de 14 semanas.°
Se entiende que por regla general toda mujer que ha dado a luz tiene como
beneficios:!
e Licencia de descanso entre tres y cuatro meses
e Posibilidad de horario flexible
e Guarderia en su lugar de trabajo
e Capacitacion y facilidades para realizar la extraccion de la leche materna en
su lugar de trabajo
Sin embargo en la actualidad ain se discrimina a la mujer por su deseo futuro de ser
madre, asi como aun se observa que la necesidad de trabajo es mayor en comparacion de
dejar pasar por alto los abusos por parte del patrono para con las madres y mujeres
embarazadas. Se cree que cada dia muchas trabajadoras embarazadas son despedidas y
obligadas a negociar el valor de su indemnizacion con su patrono ante la imposibilidad de
ejecutar medidas legales por los costos econdmicos y psicoldgicos que éstos implican.*?
La Organizacion Internacional del Trabajo ha detallado que la constitucion de una
familia es uno de los anhelos mas grandes de los trabajadores, pero que el embarazo, el
parto y la lactancia son situaciones vulnerables que requieren de especial proteccion legal,

10 Organizacion Internacional del Trabajo, Servicio de Género, Igualdad y Diversidad Departamento
de Condiciones de Trabajo e Igualdad, “La maternidad y la paternidad en el trabajo. La legislacion y la
practica en el mundo”, Suiza 2013,
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@dgreports/@dcomm/documents/publication/wems_242618.pdf,

HCentro de Accién de la Mujer CAM, Guia legal de los derechos de la mujer (Quito: Fundacion
Friedrich Naumann, 1989),144

123andra Correa Leén, Mujer, Situacion social y juridico laboral en el Ecuador,167
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la cual se refleja en esta licencia y sus derivados, para que las mujeres tengan un acceso
equitativo al empleo, no sean victimas de trabajos que pongan en riesgo su salud o la de su
hijo y por encima de todo no dejen de percibir un ingreso econémico vital para el sustento
de su familia.®®

Para entender exactamente cuando nacio esta figura legal es importante sefalar
historicamente el reconocimiento de la fuerza laboral femenina; la cual se presenta durante
la Revolucion Industrial, época en la cual con la implementacion de maquinarias que
sustituyeron a la fuerza corporal como requisito indispensable para la realizacion de
trabajos, la mano de obra dej6 de ser calificada, lo que permitio la contratacion de mujeres
y nifios, es por eso que desde el afio 1909, las mujeres luchan para que sus derechos en
todo sentido sean reconocidos legalmente, especialmente los derechos ligados a su rol
reproductivo.’* Razon por la cual para el afio de 1919, la Conferencia General de la
Organizacion Internacional del Trabajo expide el Convenio sobre la proteccion de la
maternidad, el cual protegia a la mujer embarazada de las siguientes formas:*®

e La proteccién se extendia a cualquier mujer gravida sea casada 0 no y su
hijo sea legitimo o no.

e Periodo de descanso remunerado de seis semanas, para lo cual podran
abandonar su empleo previo la presentacién de un certificado médico que
acredite la posible fecha del parto dentro del periodo de las seis semanas
fijadas por ley.

e Derecho a percibir las prestaciones necesarias para Su manutencién e
higiene de su hijo, las que seran cubiertas por el Estado mediante el sistema
de seguridad social. Ademas de recibir de manera gratis la asistencia de una
comadrona y un médico.

e Dos permisos de media hora para lactancia

13 Organizacion Internacional del Trabajo, “Proteccién de la maternidad”, Ginebra: Suiza,
2017, http://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/maternity-
protection/lang--es/index.html.

14Correa Le6n Sandra, Mujer, Situacion social y juridico laboral en el Ecuador,164

15 Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, C003-Convenio sobre la
proteccion de la maternidad.
1919,http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C003


http://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/maternity-protection/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/maternity-protection/lang--es/index.htm
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e Prohibicién de despedir a la mujer que exceda su tiempo de descanso por el
parto, debido a complicaciones de salud derivadas de este hecho y que sean
certificadas por un médico.

e Proteccidn para no realizar trabajos que pongan en riesgo su salud

Estas escuetas pero precisas pautas iniciaron la proteccién a las madres trabajadoras
y marcaron un hito en la lucha de los derechos de las mujeres, ya no serian consideradas
seres nulos sin participacion, sino que su rol de madres se combinaba con sus oficios, por lo
que por el hecho de estar embarazada no era causa para que dejen de percibir un salario
para su manutencion o que sean objeto de abuso por parte de sus empleadores.

Sin embargo, conforme la sociedad avanzaba y con ello, el rol de la mujer que dejo6
de a poco de ser ama de casa para ser trabajadora en varios campos como la industria, el
campo textil, la educacion y otros, se dictaron otros convenios internacionales para seguirla
protegiendo no solo a ella sino a la familia, ndcleo de la sociedad, asi reconocido por todos
los Estados.

Es por eso que para el afio 1952 se promulga el Convenio sobre la proteccion de la
maternidad (revisado), el cual incluye estas reformas:*®

e La proteccién ya no sélo ampara a trabajadoras industriales, sino también no
industriales y las que laboran en el area agricola.

e Se amplia la proteccion a la mujer sin importar ya no sélo su nacionalidad,
edad o estado civil sino que se agrega la creencia religiosa y la raza.

e La duracion del descanso serd de doce semanas, de las cuales son seis
semanas de descanso obligatorio luego del parto, dando la posibilidad de
tomar el descanso previo al nacimiento del bebé.

e Si el parto sobreviene luego de la fecha presunta el tiempo de descanso
posterior no puede ser reducido.

e Se incluye la posibilidad de un descanso prenatal por complicaciones
médicas certificadas por un medico.

e La prestacion sera en dinero y en un seguro médico. La prestacion médica

incluye la hospitalizacion.

16 Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, C013-Convenio sobre la
proteccion de la maternidad (revisado),
1952.http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C103
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En los casos en que las mujeres no rednan los requisitos establecidos por el
sistema de seguridad social, deberan recibir una prestacion médica oportuna
a cargo de los fondos publicos y la prestacion en dinero no podra ser menor
a los dos tercios de las ganancias anteriores usadas para el computo de las
prestaciones.

Si el sistema de seguridad social prevé una licencia de maternidad, ésta sera
subsidiada por trabajadores hombres y mujeres y sus empleadores.

El trabajo podra ser interrumpido por la lactancia, contando estas horas
como trabajadas.

Cada legislaciéon que ratifique puede poner excepciones a las mujeres que
trabajen en ciertas categorias de trabajos no industriales, en empresas
agricolas menos plantaciones, realicen trabajo doméstico asalariado en
hogares privados, trabajos en domicilio y trabajos en empresas de transporte

maritimo y de mercancias.

Finalmente el Gltimo convenio que incluye cambios legales para la proteccion de la

mujer embarazada es el Convenio sobre la proteccion de la maternidad (nimero 183) en el

afio 2000, el cual fue a inicios de este milenio y que incorpora lo siguiente:’

Mujeres que realicen formas atipicas de trabajo.

Calificacion de trabajo riesgoso para la salud de la mujer embarazada y su
bebé.

Duracion del descanso de al menos catorce semanas.

Las prestaciones pecuniarias incluyen un nivel de vida adecuado tanto para
la madre como para su hijo.

Si el empleador despide a la mujer por una razon ajena a la lactancia,
embarazo o parto debera probar su argumento para el despido.

Garantia de que la mujer retorne culminada la licencia a su mismo puesto de

trabajo con igual remuneracion.

17 Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, C183-Convenio sobre la

proteccion

de la maternidad, 2000, num.183,

http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C183
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e Prohibir que se exija una certificacion médica a una mujer para probar si
estd en gravidez o no, a menos gque sea necesario puesto que el trabajo es
riesgoso para el embarazo.

En Ecuador, el unico Convenio que fue ratificado fue el dictado en el afio de 1952,
por lo que ha sido desarrollado mediante normas locales desde la Constitucion hasta
reglamentos expedidos por el Ministerio de Trabajo, coordinador en esta rama, con lo que
se ha configurado la proteccion legal ante cualquier circunstancia de la mujer embarazada,
antes y después del parto; asi como el acceso a un servicio médico y una remuneracion que
le permita una vida digna para ella y su hijo. Es lamentable exponer que las Ultimas
reformas del afio 2002 del Convenio OIT no fueron ratificadas en el pais, es por eso que no
existe una licencia de maternidad de catorce semanas de duracion.®

Las mujeres en Ecuador han trabajado desde siempre pero sélo desde el siglo XX se
le reconocidé sus derechos como fuerza laboral y de manera paulatina se ha tratado de
combinar su rol de mujer, madre y trabajadora, sin embargo como lo voy a explicar en los
siguientes parrafos, esta combinacién aun estd sin desarrollarse para brindarle una
verdadera proteccion a ella y su familia.

La licencia de maternidad en Ecuador se encuentra plasmada en los articulos 152 y
153 del Cddigo del Trabajo, se establece un descanso remunerado de doce semanas, pero si
se tratan de embarazos multiples, el descanso se extiende por diez dias méas. La ausencia del
trabajo se justifica mediante la presentacion del certificado médico bien otorgado por un
médico del IESS y a falta de esto por un médico privado, el que se debera canjear en las
oficinas mas cercanas del IESS; la cual contendra la fecha aproximada del parto, si el
descanso se lo toma antes del alumbramiento o la fecha en la que el hecho se produjo si se
toma la licencia a partir del nacimiento del bebé. *°

Se prohibe el despido de la mujer embarazada mientras goce de la licencia, asi como

tiene derecho a percibir la remuneracion completa, salvo la excepcion establecida por la

80Organizacion Internacional del Trabajo, “Ratificaciones de Ecuador”, Organizacion Internacional
del Trabajo, acceso 19 de marzo de
2018, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?2p=NORMLEXPUB:11200:0::NO::P11200_COUNTRY_1D:10261
6.

19 Ecuador, Cédigo del Trabajo, Registro Oficial 167, Suplemento, 16 de diciembre de 2005, art. 152
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Ley de Seguridad Social junto con los beneficios y sobresueldos que indica la ley, ademas
de la afiliacion al IESS.?°

Una mujer trabaja mas de ocho diarias, puesto que al terminar sus labores acude a
su hogar dénde ella es la encargada del proceso de transformacion de alimentos para la
familia, esto sin contar la crianza de los hijos y el cuidado y limpieza del lugar de
habitacion de la familia; se estima que de un promedio de vida de la mujer de setenta y
cinco afios, més de cuarenta afios son para trabajar sea de manera remunerada o no; esto sin
contar que la edad para ser madre se ha adelantado y en muchos de los casos son las
mujeres, las Gnicas que mantienen el hogar.?

En la actualidad se han producido variaciones a la version original de la licencia de
maternidad nacida en 1919 con el Convenio de la OIT, en las que se ha reconocido otras
formas de proteger a la mujer en casos de imprevistos surgidos por el parto, asi como al
recién nacido; y sobretodo tratar de que la crianza y cuidado del menor sea compartida
tanto por el padre como por la madre, independientemente de que estén casados 0 no entre
si. La composicion de cada una de estas variaciones a la licencia de maternidad las
explicaré en el siguiente capitulo y cémo se encuentran incorporadas a la ley nacional,
hasta llegar al tema principal que es la licencia para el cuidado de los hijos menores de
edad.

a.Variaciones de la licencia de maternidad

Como se ha dejado claro, el deber del Estado de proteger a la mujer trabajadora se
cumplio con la implementacion de la licencia de maternidad que busca primordialmente la
proteccion de los derechos reproductivos de la mujer y que se plasma con el cuidado de la
madre y el bebé durante al menos las seis primeras semanas desde el alumbramiento; esta
figura se encuentra plasmada en todas las legislaciones del planeta, pero asi como la
sociedad ha dejado de ver paulatinamente a la mujer como ama de casa y madre de familia,
desde los ultimos afios ha calado en la sociedad la idea de la paternidad conjunta y
responsable, puesto que se ha reconocido que la familia es el pilar de la sociedad y que los

deberes para con los hijos no son s6lo obligacion de la mujer sino también del hombre.

2 |bid.
21Centro de Estudios de la Salud de los Trabajadores CEST, La salud materno infantil en la mujer
trabajadora (Quito: CEST, 1990), 12
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Un ejemplo de eso, es la licencia de paternidad, puesto que se ha dejado en claro
que el bebé al salir al mundo exterior encuentra calor y proteccién en su madre, que ella
facilita su contacto con el mundo y que ademas de que existe un vinculo emocional muy
fuerte al momento de que se produzca la lactancia; pero no sélo la madre es la facilitadora
de la relacion del bebé con el exterior, es importante la presencia del padre desde el
embarazo hasta la crianza del nifio; se ha demostrado que los hijos que tuvieron cobijo y
proteccion de sus dos padres reflejaron seguridad en el desarrollo de sus relaciones con el
mundo y las personas, esto sin contar que el lema de la paternidad conjunta y responsable
consta en varias constituciones en el planeta.

La licencia de paternidad es un descanso al que tiene derecho todo padre trabajador
para asistir a la mujer en el parto y apoyar en la adaptacion en su rol de madre, si bien el
tiempo es muchisimo menor al de la licencia de maternidad, la idea principal es que la
familia que se empieza a formar lo haga de una manera sélida y que no sélo sea la madre
que se encuentra fragil por el parto, la que atienda al bebé en sus primeros dias de vida.?

La mayoria de Estados se han preocupado por prolongar tanto las licencias de
maternidad y paternidad en los casos de embarazos multiples, prematuros y enfermedades
que sufran o bien la mujer o el nifio.

Otra variacion es la licencia por adopcion; la llegada de un nuevo miembro a la
familia implica cambios, que en la adopcion serian méas de indole emocional por lo que
también los legisladores se han preocupado por otorgar dias de descanso a quienes se van a
encargar del cuidado de los nifios adoptados en el hogar; este descanso tiene duracion
similar a la licencia de paternidad.?®

La licencia para el cuidado de los hijos menores de edad es un vivo reflejo de la
paternidad compartida, es un opcién que se ha dado a los padres de familia para que asistan
en la crianza de los pequefios luego de terminado el periodo de cuidado postnatal, por lo
general se ofrece esta licencia durante el primer afio de vida del pequefio, y es diferente a la
jornada reducida para que la madre pueda amamantar al neonato, porque se puede acoger
cualquiera de los padres. El analisis de esta nueva figura recientemente introducida a

nuestro Codigo de Trabajo estara presente a lo largo de este trabajo, pero para eso primero

22 Ecuador, Cédigo del Trabajo, art.153
2 1bid., art.152
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se estudiara las condiciones en las que se han desenvuelto las mujeres trabajadoras en

Ecuador.

b. La discriminacion laboral realizada a las mujeres trabajadoras
ecuatorianas

En el inicio del Ecuador como Estado, el rol de la mujer estaba reducido a ser ama
de casa y protectora de los hijos, mientras que el hombre ha sido el motor econémico de la
casa; es por eso que por citar un ejemplo en la época Garciana se dicta legalmente que la
mujer es la administradora del hogar.

Siglos atrés, la mujer ya se encontraba sometida a un sistema patriarcal, en nuestro
pais las vidas de las mujeres eran definidas por su raza o etnia; por ejemplo las mujeres
blancas y en muchos casos las mestizas debian ocuparse sumisamente del hogar y de los
hijos, no tenian preparacion académica si bien aprendian a leer y escribir las sefioritas que
tenian posibilidades, su educacion se completaba con la ensefianza de la cocina, la costura y
el bordado. En cambio las indigenas eran utilizadas para trabajar en el campo, como
tejedoras, lavanderas, hilanderas, costureras y planchadoras, y las esclavas negras eran
ocupadas como nodrizas o sirvientas.?*

Para el inicio del siglo XX el rol laboral de la mujer se modifica de manera
minudscula pero sigue siendo ama de casa, de manera paulatina las ecuatorianas empiezan a
ocupar plazas de empleo en la industria, educaciéon y en la administracion publica; sin
embargo aun para aquella época es mal visto que una mujer deje su hogar para estudiar la
universidad o trabajar.2>Aqui se puede mencionar como la lojana Matilde Hidalgo,
rompiendo todos los esquemas de la época, se presenta como la primera alumna mujer de
la facultad de Medicina de la Universidad del Azuay, obteniendo el titulo de licenciada de
Medicina para luego recibirse como doctora en la Universidad Central del Ecuador, esto sin
contar que se gradud en un colegio de varones de su ciudad natal, para de manera posterior

en 1924, al observar que la ley no se lo impedia, acercarse a ejercer el sufragio femenino en

%Beatriz Cabezas, “Derechos laborales de la mujer embarazada en la Legislacion Ecuatoriana” (tesis
de pregrado, Universidad Central del Ecuador, primer semestre 2016),
http://www.dspace.uce.edu.ec/bitstream/25000/9281/1/T-UCE-0013-Ab-37.pdf 17-19.

% |bid.
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la ciudad de Machala; marcando como hito para 1929 que se reconozca el derecho del
sufragio a las mujeres ecuatorianas de manera constitucional .8

En la huelga de trabajadores del 15 de noviembre de 1922 en Guayaquil, dos grupos
de obreras agricolas, artesanas, del cacao y café denominados Rosa Luxemburgo y Aurora
dirigidos por la Negra Julia y Tomasa Garces participaron activamente en la protesta,
lastimosamente la dltima muri6 al recostarse junto a sus hijos en las rieles del tren como
sefial de protesta.

Para la década de 1950 se proporcionan de manera momentanea los derechos para
las mujeres pero sélo en el ambito reproductivo en cuanto a tener una adecuada
alimentacion y un control de la natalidad. Mientras que para los 70 la mujer se encuentra en
pleno desarrollo, es una mujer estudiante y trabajadora pero no se puede entender que estos
roles so6lo son fuera del hogar ya que las mujeres también son madres y esposas. Para estos
afios surgen ya movimientos feministas bien marcados como la Unién Nacional de Mujeres
de 1960 y la Union de Mujeres Trabajadoras de 1978; la situacion de discriminacion se
mantiene hasta los afios 80 y 90 en donde se instauran normas laborales que buscan
eliminar totalmente la discriminacion, tales como la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer entre lo que se incluye la discriminacion
por la maternidad o el matrimonio de 1981.

Para los afios 90, el rol de madre y profesional de las mujeres encuentra su auge y es
aqui en dénde recién los preceptos del Convenio 003 de la OIT de 1919 se aplican de
manera mas extensiva para las trabajadoras en todos los ambitos como la industria, la
educacion y los servicios. En esta década, el mayor porcentaje de mujeres busca como una
meta de vida el prepararse académicamente para conseguir un empleo, sin olvidar su rol
reproductivo.

Es por eso que para esta década y en los afios actuales si bien las normas que
eliminan la discriminacién contra la mujer han surtido efectos parciales, en la actualidad;
hoy por se reconoce a una mujer trabajadora, pero ain no existe una carga equitativa de las
labores domésticas, estimando que una mujer ejecuta una labor de veinticuatro horas

semanales adicionales dentro del hogar, las cuales son distintas a las que realiza en su

% “Matilde Hidalgo una gran mujer”, Editorial El Tiempo, acceso 10 de mayo de 2017,
parr.2,http://www.eltiempo.com.ec/noticias/editorial/1/412688/matilde-hidalgo-una-gran-mujer.
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trabajo; mientras que un varén solo cumple seis horas adicionales para la crianza de los
hijos y cuidado del hogar. La mujer cumple un doble rol tanto en la esfera publica como
trabajadora como en la esfera privada como madre y ama de casa; esto sin mencionar que
por su condicién de madre y esposa muchas mujeres han sufrido de precarizacion en sus
trabajos, llegando a ejercer trabajos informales y a medio tiempo que no cumplen ni
siquiera con un salario basico como lo determina la ley.?” Es lamentable reconocer que atin
se estigmatiza a la mujer en el campo profesional por su rol de ama de casa y madre, por lo
que las reformas legales realizadas desde hace décadas ain no se palpan totalmente en la
sociedad actual.

Para la Constitucion de 1998 se propugna el rol de la mujer en la sociedad y la Carta
Magna de 2008 reconoce como grupo de atencion prioritaria a las embarazadas y ademas
brinda el derecho a la seguridad social a las amas de casa, tal como lo determinan los
articulos treinta y tres y treinta y cinco de dicho cuerpo legal. A lo que se suma que se
otorga una licencia de crianza compartida para que el padre trabajador colabore con la
madre en el cuidado del recién nacido. Pero si bien Ecuador ha avanzado en cuanto al
reconocimiento del rol de las mujeres como madres y trabajadoras, su volcamiento a la vida
laboral de manera paralela a la crianza de los hijos es por motivos de necesidad y en
muchos de los casos por pobreza, son pocos los casos que lo hacen por un desarrollo
personal y profesional lo que tiene su asidero en los trabajos informales, malos tratos y
discriminacion de las que son victimas,?® no se trata a la mujer como una proveedora del
hogar, rol que siempre se asociado al hombre, sino s6lo como ama de casa, esposa y madre
de familia.

Para el afio 2016 se observa que la mujer ya no sélo es madre y esposa sino también
profesional y trabajadora por lo que se presenta la dificultad de muchas madres para
encontrar a alguien que crie a sus hijos al finalizar su periodo de maternidad y al ver el

Estado que en muchos de los casos, los empleadores al considerar a las mujeres

27 Elisa Lanas, “Vivir y compartir. Propuestas para lograr la conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral”, Foro: revista de derecho 19,(2013),http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/3950/1/05-TC-
Lanas.pdf, 44

2Centro de Estudios de la Salud de los Trabajadores CEST, La salud materno infantil en la mujer
trabajadora, 9.
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embarazadas y madres un gasto en sus empresas preferian pagar un valor extra a la
indemnizacién de un trabajador en condiciones normales para no tener que tratar con
permisos que tengan como causas los hijos menores de edad; se promulga la Ley de
Promocion del Trabajo Juvenil que buscaba que toda la situacion descrita antes sea
corregida para que la madre trabajadora tenga una real proteccion que combine estos dos
roles. Es aqui donde se introduce la figura de la extension del periodo de maternidad hasta
que el bebé cumpla un afio de edad, pero tratando de equiparar los derechos no sélo de las
trabajadoras sino también de los patronos es que se presentan ciertas condiciones para que

la figura sea aplicada, las cuales se explicaran a lo largo del trabajo.

c. La proteccion a la madre trabajadora en el derecho constitucional
ecuatoriano

La mujer como sujeto de derechos y proteccion no siempre tuvo aquella calidad
desde que nuestro pais se consagré como un estado independiente de la Corona Espafiola,
es por eso que trataré de hacer un breve recuento de las cartas magnas y demas cuerpos
legales que han regido al Ecuador y que han dado realce a los derechos de la mujer no s6lo
como esposa y madre sino como trabajadora.

Antes de sefialar los derechos que la ley les confiri quisiera recalcar que la mujer
siempre ha jugado un rol de sumisién frente al esposo y que puede decirse que sélo las
mujeres pertenecientes a las altas élites de la sociedad recibian las herramientas béasicas
para llevar las riendas del hogar, puesto que eran ellas las que no realizan fuerza laboral de
ningun tipo a diferencia de las indigenas y esclavas negras, quienes sin importar su
condicion de madre de familia, embarazada o soltera debian cumplir sus tareas so pena de
recibir un castigo en caso de negarse.?

Las mujeres representan un doble rol dentro de la sociedad, existe un grupo que
tiene un rol asalariado con una incidencia directa en la economia y otro con un rol gratuito
que representa una incidencia indirecta , que se observa al realizar trabajos domeésticos,

trabajos no remunerados y cualquier forma de subempleo, lo que se constituye en parte de

Martha Moscoso Carvallo, et. al, Historia de las mujeres, historia de género en el Ecuador (Quito:
IPANC-CAB, Marzo 2013),24.
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la plusvalia social;*® puesto que son las mismas familias que se benefician de este rol sin
remuneracién al confiar a las mujeres, madres y esposas no sélo el cuidado del hogar sino
también de la familia; razén por la cual el Estado por medio de la ley cuida de la faceta
social y econdmica de la mujer como trabajadora, a pesar de que por sus esfuerzos aun no
logre protegerla de manera integra.

A continuacién de manera breve explicaré la proteccion a la mujer trabajadora

ecuatoriana en los diferentes cuerpos legales que han estado presentes en la historia:

i.Ley de Manumision de esclavos de 1852

Esta es una importante premisa del derecho laboral ecuatoriano ya que durante el
gobierno de José Maria Urbina se dicta esta ley que elimina de manera total la esclavitud lo
que permite la libre contratacién de personal y el pago de un salario por el trabajo
realizado.! Las mujeres esclavas al ni siquiera ser reconocidas como sujetos de derechos
eran siempre objeto de abusos por parte de sus patronos sin importar su salud, en muchos
de los casos casi moribundas y con una criatura dentro de sus vientres debian laborar arduas
y largas jornadas de trabajo, por lo que al ser declaradas mujeres libres pueden ya exigir un

pago por su trabajo y a su vez un descanso que les permita reponerse fisicamente.

ii.Cddigo Civil de 1871
Para esta época la mujer todavia no poseia capacidad legal, se estableci6 como
excepcion que a falta de padre la madre tenia la patria potestad de sus hijos y se encontraba
por motivos de necesidad conseguir un oficio o trabajo que asegure su subsistencia familiar.
Segln el articulo 145 de aquel cuerpo legal, la mujer que ejerce una profesion
publica como maestra, directora de escuela, nodriza, actriz, obstetra o posadera se entiende
lo hace con autorizacién de su esposo, sin que medie una negativa publica con quien

contrate a su mujer.®?

30Centro de Estudios de la Salud de los Trabajadores CEST, La salud materno infantil en la mujer
trabajadora, 17.

31 Rocio Rueda Novoa, “Desesclavizacion, manumision juridica y defensa del territorio en el norte de
Esmeraldas (siglos XVIII-XIX)”, Procesos: revista ecuatoriana de historia N°43, | Semestre 2016, nim.
43,http://revistaprocesos.ec/ojs/index.php/ojs/article/viewFile/590/797,18.

2Imprenta de Hallet y Breen, “Cddigo civil y codigo de enjuiciamientos en materia civil de la
Republica del Ecuador”, FLACSO, accedido 2 de febrero de 2018, 2http://hdl.handle.net/10469/10319,32


http://revistaprocesos.ec/ojs/index.php/ojs/article/viewFile/590/797
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Aqui se cuestiona la capacidad natural de la mujer para ejercer la ciudadania
politica, por lo que su lugar es el hogar y el otorgamiento de la ciudadania se lo hace en

base al criterio de género; es decir los hombres si son ciudadanos, las mujeres no.

iii.Constitucion de 1906
Con la Revolucion Liberal la mujer dejo de ser sumisa al hombre para participar de
manera activa en la sociedad, es aqui donde se le permite el ingreso a las escuelas normales,
a la Escuela de Bellas Artes, Escuela de Obstetricia, Facultad de Farmacia y al
Conservatorio Nacional de Musica, se les abren posibilidades como maestras, empleadas
publicas, de las oficinas de correos, telégrafo, teléfonos, colecturias y en la aduana de
Guayaquil. 33 Ademas de eso se implanta el matrimonio civil y el divorcio.

iv.Constitucion de 1929

Como preludio a la promulgacion de esta Carta Magna es importante sefialar que las
mujeres empezaron a salir de los hogares para ocupar las industrias y fabricas, es por eso
que en 1919 con el Convenio 003 de la OIT ya se instaura una proteccion a la trabajadora
embarazada, ya no s6lo se ocupan de labores artisticas, de educacion o de beneficencia;
basta observar que en la huelga de trabajadores de 1922 las protagonistas también fueron
las mujeres. En el marco de esto, para el afio de 1928 durante el gobierno de Isidro Ayora
se crea el Ministerio de Trabajo y la Inspeccion del Trabajo.

En este cuerpo legal, en su articulo 151, numeral 18, como una garantia
fundamental la proteccion del trabajo y a la libertad, se establecen garantias como el
bienestar de los trabajadores, el que los artesanos y jornaleros no trabajen sino es por medio
de un contrato; el establecimiento de una jornada maxima de labores y un salario minimo,
el descanso semanal obligatorio, el seguro social, condiciones de seguridad y salubridad en
el trabajo, indemnizacion por accidentes laborales; se habla de la dignidad y el bienestar de
los trabajadores. Se establece que la ley protegera el trabajo de mujeres y nifos.

3Gayne Villagémez, “Los derechos de las mujeres, ayer y hoy”, Revista La Tendencia Movimientos
Sociales mujeres gobierno, abril-mayo 2012,
ntm.13,http://repositorio.flacsoandes.edu.ec/bitstream/10469/4285/1/RFLACSO-LT13-11-Villagomez.pdf,
55-56.
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Adicional a esto, en el numeral 19 del mismo articulo se habla de la proteccién a la
familia, al matrimonio y al haber familiar.3*
Esta Constitucion fusiona los derechos econémicos con los sociales y asegura la

intervencion del Estado en la economia.

v.Cadigo del Trabajo de 1938

El cuerpo legal que determina las garantias a todos los empleados ecuatorianos fue
dictado en 1938, por lo que es una de las leyes mas antiguas del Ecuador; este cddigo a lo
largo de la historia ha sufrido reformas conforme las necesidades de la fuerza productiva
ecuatoriana.

Para el afio 1914, el ingreso mas representativo para el pais es el obtenido por las
importaciones, en especial la del cacao, es aqui donde nace el Banco Agricola Comercial,
como la Unica entidad encargada de emitir la moneda, pero paralelo a esto, con la Primera
Guerra Mundial, las exportaciones disminuyen por lo que los empresarios agricolas
trasladan los efectos a los trabajadores congelando sus salarios o despidiéndolos. La crisis
dura varios afios, pero con los gobiernos de Ayora como de Federico Paez se empiezan a
dictar normas para proteger a los trabajadores.

En el gobierno de Alberto Enriquez Gallo, que fungia como Jefe Supremo, el 5 de
agosto de 1938 se promulga el Cédigo del Trabajo, pero desde 1903 Ecuador ya contaba
con una ley laboral la que regulaba los dias y horas de trabajo en la industria. Para el afio
1916 se dicta el conocido “Codiguillo”que regula jornadas, descanso dominical, recargos
por trabajos suplementarios y extraordinarios y ya hablaba del aviso para la cesacion del
contrato, lo que hoy se conoce como desahucio; para en 1928 tener esta figura de
terminacion de relacion laboral su propia ley, la cual también desarrollaba el despido, las
sanciones por incumplimiento y el pago de las indemnizaciones correspondientes.®®

En afios posteriores se dictan normas que reconocen el descanso pagado los dias
sébados, los accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, cambio de puestos y las

relaciones empresas fordneas-trabajadores, ademas de sefialar el procedimiento para

34Ecuador,Constitucion Politica de la Republica del Ecuador , Registro Oficial 138, 26 de marzo de
1929, art. 151

3 Angélica Porras Velasco, “La reforma antes de la reforma. La construcciéon del nuevo Codigo del
Trabajo” Foro Revista de Derecho, | Semestre 2013, nam.
19,http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/3949/1/04-TC-Porras.pdf, 18-21.
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plantear acciones legales laborales y su tiempo de prescripcion.®® También en enero de
1938 se promulga la Ley de Proteccion de Salarios y Sueldos.

El Codigo de Trabajo viene a unificar tanto los criterios y principios de la OIT para
lo cual norma los principios in dubio pro operario, estabilidad laboral, intangibilidad de los
derechos reconocidos y la irrenunciabilidad de los derechos de los empleados. A partir de
los afios 40 si bien se presentan los primeros conflictos laborales es a partir de los afios 60
donde se acenttian ya que el pais deja de tener como primera fuerza productiva a los
obreros y campesinos sino a otras clases laborales como lo son los profesionales y
vendedores y es aqui donde se presenta una precarizacion del trabajo ya que se vuelve a la
esfera de lo informal.

El 8 de marzo de 1954 se retine la Primera Conferencia de la Mujer Trabajadora la
que busca un salario equitativo para hombres y mujeres y la eliminacion de trabajos

forzosos para las mujeres.

vi.Constitucion de 1945
En esta Constitucion se habla de una verdadera proteccién a la mujer gravida, es por
eso que en el articulo 142 se indica que se protege al matrimonio, a la familia y a la
maternidad.
Adicionalmente en el articulo 148, literal i) se establece:®’

Las normas fundamentales que reglan el trabajo en Ecuador son las siguientes:

[...]

i) Protégese especialmente a la madre trabajadora. A la mujer gravida no se la puede
separar de su trabajo ni se le exigiran, en el lapso que fije la ley, actividades que requieran
considerables esfuerzos fisicos.

La ley sefialard los periodos anterior y posterior al parto en los que aquélla gozara de
descanso forzoso y remunerado, sin perder ninguno de los derechos nacidos de su contrato
de trabajo. Mientras dure la lactancia, se le concedera el tiempo necesario para alimentar
normalmente a su hijo;

Esta es la primera Carta Magna que de manera especifica protege a la madre

trabajadora, con lo que se deja en claro que las mujeres ya no solo trabajan dentro de su

%Rosa Tobar Reina, Héctor Silva Espinoza y Victoria Castillo Rugel, “Anélisis de las normas
constitucionales relacionadas con el Derecho Laboral ecuatoriano”(tesis postgrado maestria, Universidad
Técnica Particular de Loja, 2009),http://dspace.utpl.edu.ec/handle/123456789/6314 ,34

’Ecuador,Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 228, 06 de marzo de
1945, art.148
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hogar sino en el comercio, educacion e industria; prohibe el despido intempestivo y los
trabajos forzosos, ademas no s6lo se toma en cuenta la época del parto sino también un

tiempo especial para la lactancia del recién nacido.

vii.Constitucion de 1946
En este cuerpo legal dentro de los preceptos fundamentales en los articulos 162 y 163
que el Estado ampara la maternidad y protege a la madre y al hijo sin considerar antecedentes.
Asi como se protege a la familia, el matrimonio y el haber familiar.%®
En cuanto a la materia de los derechos de trabajadores ya se hablaba del reparto de
utilidades para los trabajadores del 5%, pero desaparece del texto la estabilidad laboral de
la mujer encinta, con lo que se da un retroceso a esta garantia laboral que en su antecesora

constaba de manera clara.

viii. Constitucion de 1967
Como se habia mencionado antes, de manera sorpresiva en la Carta Magna de 1946
desaparece la proteccion constitucional a la mujer gravida, la Constitucién de 1967 desde
mi opinién marca un antes y un después acerca de la proteccion que debia darse a la

maternidad y a la familia, puesto que en el articulo 29 determina:®

El Estado reconoce la familia como célula fundamental de la sociedad, y la protege igual
gue al matrimonio y a la maternidad.

El matrimonio se funda en el libre consentimiento de los contrayentes y en la igualdad
especial de los conyuges.

El Estado apoyara a los progenitores en el ejercicio de la autoridad paterna, y vigilara el
cumplimiento de las obligaciones reciprocas entre padres e hijos. (énfasis afiadido)

De lo que se puede analizar, ya se menciona que la obligacion del cuidado de los
hijos es reciproca, por lo que se equipara a los conyuges en sus labores como padres, no se
encarga Unicamente a la madre sino también al padre, lo que ayuda a observar un intento
por equilibrar las tareas de crianza de los hijos. El texto deja de ser una letra muerta que si

bien en afios anteriores hablaba bastante de la proteccion a la familia, para 1967 otorga una

38Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 773, 31 de diciembre
de 1946, arts.162-163.

39Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 133, 25 de mayo de
1967, art.29.
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calidad de igual a cada uno de los padres lo cual refuerza el amparo de la esposa
trabajadora y sirve de pilar para lo que hoy se conoce como la licencia de cuidado de los
hijos que no sélo puede pedirla la madre sino también el padre.

En concordancia con lo expuesto en el parrafo anterior, el articulo 64, numeral 16
ordena que la mujer embarazada no trabaje de manera obligatoria el periodo antes y
después del parto que fije la ley y que tendrd un espacio dentro de la jornada de labores
para cumplir la lactancia de su hijo.

ix. Constitucion de 1978

Para la década de 1960, en el contexto internacional se produce el boom petrolero
del cual en pocos afios, Ecuador se sumaria al mismo; ya se hablaba de nuevas formas de
empleo ademas de los obreros y campesinos y es aqui en donde las industrias toman
protagonismo. En estos afios se crean la Union Nacional de Mujeres del Ecuador y la Union
de Mujeres Trabajadoras.

La Constitucion de 1978 ya habla de una proteccion a la familia, una igualdad de
hombres y mujeres, un aseguramiento de la alimentacion, vestimenta, asistencia médica y
seguridad social. En cuanto al aspecto laboral se propugnan principios de seguridad e
higiene en el trabajo, igual remuneracion a igual trabajo, sobresueldos por jubilacion y
antigiiedad. ° Se reconocen los beneficios de trabajos realizados por intermediarios.

Como la mujer de manera paulatina deja el hogar para ocupar las plazas de trabajo,
todo esto por la crisis economica no sélo sufrida en Ecuador sino alrededor del mundo, se
la reconoce como una empleada y/o profesional pero si bien la Carta Magna de 1978 habla
de una proteccion a la vida y a la familia, el rol de mujer y madre parece que desaparece si

la mujer trabaja, el Estado atn no reconoce que los tres roles van de la mano.

x.Constitucion de 1998
Para los afios 90, la lucha politica de las mujeres toma fuerza puesto que se busca la

institucionalidad de cuerpos y figuras legales que protejan a la mujer en sus labores

“Rosa Tobar Reina, Héctor Silva Espinoza y Victoria Castillo Rugel, “Andlisis de las normas
constitucionales relacionadas con el Derecho Laboral ecuatoriano” (tesis de Postgrado Maestria, Universidad
Técnica Particular de Loja, 2009), 44-45
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cotidianas como amas de casa Yy trabajadoras, por lo que su lucha tiene fruto al dictarse en
1995 la Ley 103 sobre Violencia contra la Mujer y la familia.
La Constitucion de ese afio, en el articulo 36 reza lo siguiente:*!

El Estado propiciara la incorporacion de las mujeres al trabajo remunerado, en igualdad de
derechos y oportunidades, garantizandole idéntica remuneracion por trabajo de igual valor.
Velard especialmente por el respeto a los derechos laborales y reproductivos para el
mejoramiento de sus condiciones de trabajo y el acceso a los sistemas de seguridad social,
especialmente en el caso de la madre gestante y en periodo de lactancia, de la mujer
trabajadora, la del sector informal, la del sector artesanal, la jefa de hogar y la que se
encuentre en estado de viudez. Se prohibe todo tipo de discriminacién laboral contra la
mujer.

El trabajo del conyuge o conviviente en el hogar, serd tomado en consideracion para
compensarle equitativamente, en situaciones especiales en que aquél se encuentre en
desventaja econdémica. Se reconocera como labor productiva, el trabajo doméstico no
remunerado.

Adicional a esto, en el articulo siguiente de ese cuerpo legal se indica que se
protegera a la familia, la maternidad y el haber familiar; ademas de que se apoyara a las
jefas del hogar. En el articulo 39 se dicta que el Estado propendera la maternidad y
paternidad responsables, por lo que en el articulo siguiente menciona que se vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos de los padres y de los hijos.

Es importante sefialar que para la promulgacion de esta Constitucion ya existia un
cambio en la politica, se da mucho mas protagonismo a los derechos de la mujer en especial
de la embarazada, se buscaba una proteccion mas real a los derechos humanos es por eso

que gozaba de un amplio respaldo del pueblo.

xi.Constitucion de 2008
La ultima Carta Magna que rige a la sociedad ecuatoriana en la actualidad se ha
caracterizado por ser un hito en el otorgamiento de derechos a nuevos sujetos como lo es la
naturaleza; en lo que respecta a los derechos de las mujeres embarazadas se les reconoce
una seccion especial y se las ubica dentro de los grupos de atencion prioritaria como lo
ordena el articulo 35 de la Constitucion, junto con los nifios, enfermos y personas de la

tercera edad, situacion que analizaré en los siguientes parrafos.

41 Ecuador, Constitucion Politica de la RepuUblica del Ecuador. Registro Oficial 1, 11 de agosto de
1998, art.36.
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El articulo 43 garantiza tanto a las mujeres embarazadas como a las que se

encuentran dando de lactar las siguientes prerrogativas:*2

Prohibicidn de sufrir cualquier tipo de discriminacion en los ambitos social,
educativo y laboral(énfasis afiadido)

Gratuidad de los servicios de salud materna

Proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida en el
embarazo, el parto y el post parto.

Disponer las facilidades oportunas para que la mujer pueda recuperarse del

parto y gozar de la lactancia.

Estas disposiciones no quedaron sueltas y aisladas en este cuerpo legal, sino por el

contrario se concatenaron con el catalogo de derechos propugnado en el articulo 66 de la

Constitucién como lo son la igualdad material, formal y la no discriminacion para ningun

ecuatoriano o ecuatoriana; ademas que en el siguiente articulo se sigue reconociendo a la

familia como nucleo de la sociedad en cualquiera de sus formas, lo cual es muy adecuado

puesto que se empata con la consigna de no discriminacion del articulo 66.

Es por eso que el articulo 69 dispone como medidas de proteccion para la familia:*3

Promocién de la maternidad y paternidad responsables y la obligacion
paternal de crianza, cuidado, alimentacién, desarrollo y proteccién de los
derechos de los hijos, en especial si viven separados de los mismos.

Prestara atencion especial a los padres y madres jefas y jefes del hogar.
Corresponsabilidad materna y paterna.

Todos los hijos tendran los mismos derechos sin importar la filiacion.
Adicional a esto, en el articulo 70 se manifiesta que el Estado formulara y
pondrd en marcha politicas para alcanzar la igualdad entre hombres y

mujeres.

Tambien es pertinente indicar que el articulo 331 y siguientes disponen que es deber

del Estado garantizar un igual acceso al trabajo a las mujeres, asi como una remuneracion

equitativa, una formacion y una promocién laboral y que se prohiben cualquier tipo de acto

“42Ecuador,Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de

2008, art. 43

bid., art. 66.
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de discriminacion laboral hacia las mujeres, asi como el “respeto a los derechos
reproductivos de los trabajadores, lo que incluye la eliminacion de riesgos laborales, el
acceso y estabilidad en el empleo sin limitaciones por embarazo o ndmero de hijos,
derechos de maternidad, paternidad y lactancia”.** También se prohibe el despido de la
mujer trabajadora relacionado a su gestacion y maternidad, asi como la discriminacion
vinculada con los roles reproductivos.

Cabe recalcar que para los pocos afios que tiene la Carta Magna promulgada en
Montecristi, la elaboracion de normas de jerarquia inferior, reglamentos y resoluciones
acerca de la proteccion de las madres trabajadoras ha sido ardua y amplia, ain con varias
imprecisiones pero que se debe rescatar que por parte del Estado lo dispuesto en la
Constitucion se ha cumplido, es por eso que en los acapites siguientes no s6lo mencionaré
estos instrumentos sino que los analizaré profundamente.

Mas no asi, se puede decir de la acogida que ha tenido esta proteccion a las
empleadas y empleados padres de familia, puesto que los patronos han preferido en lugar
de aplicar la regulacién abstenerse de contratar, especialmente, a mujeres que se encuentren
en edad reproductiva, se las observa como un gasto adicional y no como un aporte a la
fuerza productiva.

De hecho, desde la dptica personal que inspira esta investigacion es deplorable y
vergonzoso que al momento de aplicar para una vacante, de manera singularizada en el
sector privado, una de las preguntas que conforman la base de decision del patrono es el
deseo de la posible empleada de formar una familia; lo que es inconstitucional porque como
lo he detallado anteriormente segln la Constitucion, la familia es el nacleo de la sociedad,
entonces porqué los ecuatorianos no luchamos por protegerla y mas bien hacemos cualquier
acto para evitar su formacion, como lo es negando una plaza de empleo a quienes si desean

ser padres de familia, lo que contrapone la necesidad de subsistir con un anhelo de vida.

Xil. Ley Organica para la Justicia Laboral vy
Reconocimiento del Trabajo del Hogar
La Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo del Hogar

establecio la accion de despido ineficaz, que consiste en una proteccion de la mujer

4“|bid., art.331
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trabajadora en estado de gravidez o que ha dado a luz para que no sea removida por esta
causa de su plaza de labores, esta figura también aplica para los dirigentes sindicales
durante el periodo de funciones y hasta dos afios después. Si se llegase a producir el
despido intempestivo, la empleada tendré treinta dias para plantear la demanda ante el Juez
del Trabajo del lugar donde se dio el despido. Una vez que la demanda sea admitida se
citara a audiencia al empleador en un lapso de veinticuatro horas para que se presente en
audiencia, presente sus argumentos asi como las pruebas de las que se crea asistido.”® La
audiencia tendra lugar luego de cuarenta y ocho horas desde que se produjo la citacion.

La sentencia de declaratoria de ineficacia podra ser apelada con efecto devolutivo;
pero una vez dictada por el juez de primera instancia dard lugar a que se entienda que la
relacion laboral jaméas fue terminada por lo que las remuneraciones pendientes deberan ser
pagadas con un recargo del 10%.

Pero si la persona no desea reincorporarse al trabajo a pesar de la declaratoria de
ineficacia se le pagard la indemnizacion de despido intempestivo y una indemnizacion
adicional del equivalente de un afio del salario que recibia; en cambio si se trata del
empleador, quien no quisiera recibir a la persona trabajadora entonces debera recibir una

sancion conforme el Cadigo Integral Penal.

xiii.Ley Orgénica para la Promocion del Trabajo Juvenil, Regulacion
Excepcional de la Jornada de Trabajo, Cesantia y Seguro de

Desempleo
Expedida en el 2016, es el Gltimo cuerpo legal que introduce reformas tanto a la Ley
de Seguridad Social como al Codigo de Trabajo; su nacimiento surgié como una respuesta
a la promocion de fuentes de trabajo en una época en la que Ecuador estaba siendo
golpeado por una recesion economica, por lo que se buscaba que la clase trabajadora no
pierda su empleo sino por el contrario las necesidades del patrono pudieran combinarse con

la de sus empleados.

Se crearon nuevas figuras de relaciones laborales como lo son la jornada reducidas,

jornadas prolongadas y el contrato juvenil, ademas de la implementacién del seguro de

45Ecuador, Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo del Hogar, Registro
Oficial 483, 20 de abril de 2015, art.195.2
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desempleo como una forma de suplir el salario por parte del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social y lo méas importante para esta investigacion el nacimiento de la licencia
para el cuidado de los hijos menores de edad.

La idea es tratar de implementar un sistema social que contemple las relaciones
entre hombres y mujeres de un modo equilibrado, de una cooperacion y compromiso mutuo
para que el desarrollo del ambito profesional y personal vayan de la mano, para que las
labores del hogar no limiten de manera alguna la productividad de la mujer, de manera que
la conviertan en blanco de despidos y actos de discriminacion en el trabajo.*®

El articulo innumerado agregado al Cddigo de Trabajo indica que una vez que se
concluyan o bien la licencia de maternidad o paternidad, hasta tres dias luego del término
de las mismas, el padre o la madre pueden solicitar en sus lugares de trabajo un permiso
opcional y sin salario por nueve meses adicionales para cuidar a sus hijos recién nacidos,
puesto que en este periodo se estima que el menor de edad tendra un desarrollo fisico y
psicolégico para interactuar con lo que lo rodea.*’

El periodo que dure la licencia serd usado para efectos de antigliedad, pero como no
existe ninguna remuneracion, se permite el acceso del trabajador a sus fondos de cesantia
que hubiera acumulado a la fecha, los cuales seran entregados al dia sesenta y uno desde la
toma de la licencia. Las prestaciones de salud estaran garantizadas pero las cubrira el
Ministerio de Salud.

Para reemplazar al padre o a la madre en su trabajo se puede contratar a una persona
bajo la modalidad de contratacion eventual, sin el pago del recargo del 35% que preveé la
ley para modalidad de contratacion. La duracion del contrato eventual puede extenderse
hasta el final de la licencia. Finalmente, si al momento en el que se reincorpora el
trabajador a sus labores fuese despedido, se podra acoger a la figura del despido ineficaz.

Como se observa, la paternidad responsable y conjunta de padre y madre que tanto
propugnaba la Constitucion para el fortalecimiento de la familia como base de la sociedad,

al fin tuvo se asidero a través de esta norma. Se ha dado un salto enorme de desarrollo

“6Maria de los Angeles Espinosa y Esperanza Ochaita. “Conciliacion de la vida familiar y laboral de
las madres trabajadoras: Una perspectiva desde el desarrollo infantil y adolescente”, Abaco, n.° 49-50 (2006),
17-
9,http://portal.uasb.edu.ec:2054/stable/pdf/20797334.pdf?refreqid=excelsior%3Ab26768ab051bd 702754 2ee5
402b17f9.

47 Ecuador, Codigo del Trabajo, art. Innumerado luego del art.152
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desde la licencia de paternidad que fue introducida recientemente en Ecuador para no sélo
asistir a la mujer los dias posteriores al parto sino que se buscase que padres y madres estén
con sus hijos al menos hasta que éstos cumplan un afio de edad.

Actualmente, la licencia aun presenta tropiezos en su aplicacion, debido a que no
solo debe sortear con el desconocimiento de trabajadores y patronos, sino enfrentarse a una
recesion econémica que ha obligado que muchos empleadores dejen de contratar personal
por una parte y por otra los trabajadores deban abstenerse de realizar solicitud de licencias
laborales de toda indoles, ya que los pondria en una situacion vulnerable, al ser
considerados como trabajadores no indispensables por no ser productivos.

Cada uno de los elementos que componen esta licencia asi como el fin que persigue

seran estudiados en el siguiente capitulo de esta investigacion.

d. Beneficios y repercusiones de la licencia de maternidad en Ecuador en
comparacion con los beneficios y repercusiones en la legislacion
comparada

Para obtener un analisis general de los beneficios y repercusiones de la licencia, esta
investigacion va a realizar una comparacion de cada uno de los elementos vistos desde la
Optica de la legislacién nacional en contraposicion de tres legislaciones extranjeras para
obtener las conclusiones pertinentes; razon por la cual he decidido escoger las
legislaciones de Colombia, México, Argentina y Chile, ademas de la ecuatoriana, con lo
cual podremos observar que tan parecidas estan o si por el contrario se encuentran aun sin

desarrollarse.

i.Tiempo de duracién
En Ecuador, el Codigo de Trabajo, en su articulo 152, sefiala como tiempo de
licencia de maternidad doce semanas desde el alumbramiento, no se especifica legalmente
la duracion de la licencia si se toma antes del parto, pero a falta de legislacion expresa, el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social expresa que la mujer puede reposar dos semanas
antes del alumbramiento.
De hecho, en los casos en los que la futura madre debe reposar por tiempo anterior

al parto, el trato es de licencia por enfermedad no profesional, por lo que los pagos de los
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salarios se los hacen de manera proporcional entre el seguro social y el empleador. Este
tiempo rige tanto para las trabajadoras privadas como para las servidoras publicas, como lo
indica el literal c, articulo 27 de la Ley Organica del Servicio Publico.*®

En cambio, Colombia, recientemente hizo modificaciones a esta figura por medio de
la Ley 1822 en la que el Congreso de Colombia incentiva la adecuada atencion y cuidado
de la primera infancia, por lo que se modifica el Cédigo de Trabajo colombiano.® Estas
reformas se introdujeron el 4 de enero de 2017. Por lo que la licencia para el cuidado del
recién nacido es de dieciocho semanas, de las cuales se pueden tomar dos antes del
nacimiento del bebé y el resto luego del parto.

En la legislacién mexicana, el tiempo de duracion de la licencia de maternidad, se
rige por el articulo 170 del Cddigo de Trabajo, lo que es importante recalcar es que este
pais reconoce que el embarazo en si es un boom de cambios no sélo fisicos sino también
psicolégicos, por lo que le otorga a la embarazada un descanso de cuarenta y dos dias antes
de la fecha presunta del parto y cuarenta y dos dias de reposo luego de ocurrido el
nacimiento. Se distingue un descanso por el puerperio que es cuarenta y dos dias también,
pero el descanso prenatal puede ser sumado al postnatal. Se contempla la posibilidad de que
el periodo se extienda por siete dias si la madre necesita de mas de dias de cuidado para su
hijo.

Por su parte, en Argentina el periodo de maternidad es de noventa dias, los cuales
pueden ser tomados por un periodo previo al parto de entre treinta o cuarenta y cinco y por
un periodo de cuarenta y cinco o sesenta dias luego del alumbramiento.°

Finalmente, en Chile, es el articulo 195 del Codigo del Trabajo,> el que regula la
licencia de maternidad y dispone que toda mujer embarazada tiene una licencia de seis
semanas antes y doce después del alumbramiento, sumando un total de dieciocho semanas.
Este pais divide a esta etapa de la mujer en el embarazo, el descanso postnatal puerperial y
el descanso postnatal parental. El descanso puerperial por lo general dura alrededor de seis
a ocho semanas luego del parto, durante ese periodo el aparato genital femenino trata de

“8Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, Registro Oficial Suplemento 294, 6 de octubre de
2010, art. 27

49Colombia, Ley No1822, Diario Oficial de Colombia 50, 4 de enero de 2017

%0 Argentina, Ley No 20.744, Texto ordenado por Decreto 390/1976, 13 de mayo de 1976, art. 177

51 Chile, Cadigo del Trabajo, Boletin Oficial, 3 de enero de 2018,127
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regresar a su estado normal,>? por lo que la licencia de maternidad se la equipara como el
descanso del puerperio; adicionalmente esta legislacién contempla un periodo adicional de
descanso parental postnatal

ii.Embarazos multiples, partos prematuros y enfermedades
originadas por el parto

En Ecuador, se hace una distincion al hablar de embarazos multiples puesto que la
licencia se extiende por diez dias adicionales; aqui se hace una distincion curiosa porque
cuando se habla de bebés prematuros, se concede una extension a la licencia de paternidad
por un lapso de ocho dias. (énfasis afiadido)

Igualmente cuando el bebé presenta alguna enfermedad degenerativa, irreversible o
terminal para el padre la licencia se prolonga por veinte y cinco dias; esto también aplica
para cuando el bebé sufre una discapacidad severa. Para la licencia de maternidad no se
realiza ninguna prolongacion por estas causas; solo se afiade que si durante el descanso
maternal la mama fallece el tiempo restante de reposo se transfiere al padre.

La legislacion colombiana es mucho méas desarrollada al respecto por lo que se
sumaran dos semanas adicionales si el parto es multiple y si el bebé es prematuro se contara
la diferencia con la fecha de parto para ser sumado a las 18 semanas; aplica para
trabajadoras del sector privado como publico.

Las madres mexicanas no cuentan con una especificacion respecto a los casos de
embarazos multiples, la Unica mencién que se hace a los embarazos y partos especiales
indica que en los casos que la madre necesite de una prorroga debera solicitarla por medio
de un certificado médico.

Argentina, cuenta especificaciones Unicamente para el caso de los embarazos
prematuros en donde se indica que el periodo de descanso por maternidad se tomara de
corrido.>®En la actualidad la legislacion argentina se encuentra en la socializacion de

reformas para ampliar el espectro de proteccion a la familia, la madre y los bebés, es decir

S2SER PADRES. “El puerperio:40 dias de cambios”, acceso 03 de enero de 2019, parr.2,
https://www.serpadres.es/embarazo/parto-posparto/articulo/puerperio-cuarenta-semanas-cambio-cuerpo

%3 Argentina, Ley No 20.744, art.177
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se cuente con mas tiempo para el cuidado de los menores de edad, sin que los padres deban
elegir entre sus trabajos y sus familias.>

Finalmente Chile al respecto ha ordenado varias disposiciones claras, por ejemplo
en los casos en los que la madre tenga un embarazo delicado y si esta situacion se presenta
antes del descanso de las seis semanas, se fijara un descanso suplementario cuya duracion
la ordenara el médico. En cambio, si la mujer da a luz luego de las seis semanas del
descanso prenatal, entonces éste se prolonga hasta que se dé el parto para luego de eso
contar el descanso postnatal.

En los casos de nacimientos prematuros antes de la trigésima semana de embarazo o
si el neonato pesa menos de 1.500 gramos, el tiempo del descanso postnatal es de dieciocho
semanas. Si la madre muere en el descanso postnatal, el periodo restante se lo adjudica al
padre o a la persona que cuidara del bebé, figura similar a la de la legislacion ecuatoriana.

En los embarazos maltiples se conceden siete dias adicionales de descanso postnatal

después del segundo bebé.

iii.Pago de remuneracion

El pago del subsidio monetario en la licencia de maternidad corresponde de manera
compartida entre el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y el empleador, el primero
paga el 75% del Gltimo salario recibido y el 25% restante lo paga el patrono; pero se
requiere el tener doce imposiciones mensuales continuas para acceder a este beneficio. Si la
trabajadora es servidora publica durante su licencia de maternidad su salario se le cancela
de manera completa. Cuando la empleada no cumpla con los requisitos, sera el patrono el
encargado de cubrir en su totalidad el subsidio.>

En Colombia, la licencia serd remunerada y se tomara para efectos de calculo el
ultimo salario pero en los casos que las trabajadoras no reciban un sueldo fijo se realizara
un promedio por el dltimo afio de servicio o por el tiempo de labores si fuese menor a un

afo.

% Revista Infobae, “;Como son las nuevas licencias por maternidad y paternidad que propone el
gobierno?”, marzo 2018, https://www.infobae.com/politica/2018/03/08/como-son-las-nuevas-licencias-por-
maternidad-y-paternidad-que-propone-el-gobierno/

5Sandra Correa Ledn, Mujer, Situacién social y juridico laboral en el Ecuador, 172
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En cambio en México, el pago del salario es integro durante el goce del descanso de
84 dias pero si se presenta una prorroga de la licencia, el pago del salario sélo sera del 50%
por un periodo no mayor de sesenta dias.

La legislacion trasandina sefiala que la mujer gozara de la asignacion familiar
mensual por el periodo de descanso; la asignacién familiar es conocida como un subsidio
entregado por el gobierno, el cual se basa en dos subsistemas, un subsistema contributivo
que auxilia a los trabajadores que laboren en relacién de dependencia; y un subsistema no
contributivo que ayuda a los beneficiarios del Sistema Integrado de Jubilaciones y
Pensiones y del sistema de invalidez.>®

La asignacion familiar es subsidiada por los siguientes porcentajes:®’

1. 9% por el empleador, de dicho porcentaje el 7.5% es destinado para la
asignacion familiar y el 1.5% para el Fondo Nacional de Empleo

2. 9% por el responsables del pago de prestaciones

3. Intereses, multas y recargos

4. Rentras provenientes de las inversiones

5. Donaciones, legados y otro tipo de contribuciones

6. Otros ingresos determinados por la ley

La asignacion familiar se la puede definir como un procedimiento de redistribucion
de la renta nacional efectuada en interés de la familia, en funcion de un principio
de solidaridad. Es un salario social que no tiene como contrapartida la
productividad individual sino que resulta determinado por la situacién en la que se
encuentra el trabajador-.

Chile, por su parte reconoce el pago de un subsidio también para la madre
trabajadora, pero esto no se cumple a cabalidad, primero porque las ultimas regulaciones se
introdujeron en el 2011 con el Decreto con Fuerza del Ley de 1978 (DFL N° 44 del 24-07-
1978 del Ministerio del Trabajo y de Prevision Social), el cual fue revisado en el 2011.

En esa norma, se indica que las trabajadoras seran beneficiarias del subsidio siempre

y cuando se cumpla lo siguiente:

%6 Argentina, Ley No. 24.714 , Direccién Nacional del Registro Oficial, 16 de octubre de 1996, art. 1
5 1bid., art. 5
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e Ser empleadas dependientes por al menos tres meses antes de quedar
gravidas
e Estar cancelando un plan de ISAPRE (Instituciones de Salud Previsional) o
estar afiliadas a FONASA (Fondo Nacional de Salud) por méas de 6 meses y
o0 estar cotizando en una AFP (Administradoras de Fondos de Pensiones)
desde 3 meses antes de quedar embarazadas, si son trabajadoras
independientes.
Por lo que si la mujer se empleo6 durante su embarazo no puede obtener el beneficio,
ya que el Decreto antes dicho reza que el monto de subsidio de licencia no puede ser mayor
al equivalente de las remuneraciones netas mensuales antes de quedar embarazada. Este

texto tampoco considera gratificaciones o comisiones.

iv.Beneficios en general

Tanto Ecuador, Chile, México, Argentina y Colombia citan como principal
beneficio de la licencia de maternidad, la prohibicion de despido intempestivo ligado al
embarazo, parto o lactancia y la realizacion de trabajos peligrosos para la salud.
Adicionalmente se citan como otros beneficios la asistencia médica para la mujer y el bebé
cubierta por el Estado mediante la seguridad social y la implementacion de guarderias para
el cuidado de los menores de edad, sumado al permiso que se le debe a la mujer para
reducir la jornada de trabajo y amamantar al pequefio. Una situacion que quisiera recalcar y
gue se encuentra muy ligada a la maternidad es que estas legislaciones no sélo dan licencias
a quienes son madres bioldgicas sino a quienes adoptan también.

Ademas una de las motivaciones de la implementacion de esta figura legal es un
descanso fisico y emocional para la madre y el nifio luego del alumbramiento; en Colombia
se demuestra un gran avance para promocionar su implementacion puesto que se
concientiza bastante sobre su incidencia en la reduccion del cancer de seno y de ovario, en
la depresion postparto por la doble faceta de madre y profesional y el aumento de los
vinculos de confianza y amor necesarios para el desarrollo del menor de edad. Este pais es
uno de los que menciona que la jornada laboral por lactancia sera reducida por una hora
pero el empleador tendréd la obligacion de adecuar salas de lactancia en los lugares de
trabajo.
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Nuestro pais, en cambio por su parte ha desarrollado la figura del despido ineficaz
como proteccion para la empleada en estado de gestacion, ademas que no sélo se la protege
del despido intempestivo sino también del desahucio y también se habla de la adecuacion
de guarderias en las empresas pero a partir de las labores de cincuenta empleadas en la
misma.

México por su parte, ha simplificado el tramite de esta licencia, por ejemplo se ha
facilitado que las mujeres que no desean atender su parto en el Instituto Mexicano de
Seguridad Social sélo deberan acudir una vez durante la semana treinta y cuatro para
realizar el tramite; también se busca la construccion de guarderias en lugares de trabajo
puesto que se sustenta esta situacion, en el hecho de que los menores de edad que han
pasado mayor tiempo con su madre no han tenido problemas de nutricion o supervivencia,
por el contrario se ha disminuido la tasa de mortalidad de los menores de 0 a 5 afios debido
a la neumonia y la diarrea.>®

Argentina tiene un punto muy importante para recalcar en su proteccion a la nifiez y
a la familia y es que no sélo otorga la asignacion familiar por maternidad, sino también
otorga una asignacion familiar por adopcion y una asignacion familiar prenatal; la primera
consiste en entregar una suma de dinero al trabajador en el mes que se acredite el hecho y la
segunda por su parte es una suma que se otorga a la madre desde la concepcion hasta el
parto, su acreditacion tiene lugar entre el tercer y el cuarto mes de embarazo. >°

Para finalizar Chile, ademas de presentar unos beneficios homogéneos a sus vecinos
como lo son las salas cuna, la jornada reducida de lactancia, impuso por ley una licencia de
cuidado postnatal parental para ayudar a los empleados en el primer afio de crianza de su
hijo. Eso a que el pais del sur de nuestro continente lucha diariamente por el programa de

lactancia de las madres chilenas para reducir la tasa de mortalidad infantil.®

v.Repercusiones en general
Al igual que los beneficios se han presentado de manera homogeénea en los paises

analizados, de manera similar ocurre con las repercusiones; por ejemplo en nuestro pais

%8 ;Qué beneficios hay con la flexibilizacion de la licencia para las embarazadas?, Excelsior,22 de
julio de 2016,parr. 3,http://www.excelsior.com.mx/nacional/2016/07/22/1106490.

% Argentina, Ley No. 24.714 , art.6

80Coty Cardenas, “Beneficios legales durante el embarazo y lactancia en Chile”, Blog de mamis.cl. ,
acceso 28 de enero de 2018, http://mamis.cl/2009/01/beneficios-legales-durante-el-embarazo-y-lactancia/.
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todavia existe discriminacion por razones de sexo en la empresa privada, ya que se
considera un “gasto” el contratar a una mujer en edad fértil que tarde o temprano dejara
temporalmente su trabajo para cumplir con su rol de madre, el cual siempre la va a
estigmatizar mientras su hijo sea menor de edad, esta situacion es conocida como “techo de
cristal”, debido a que la mujer no puede seguir escalando laboralmente por su condicion de
mujer o madre.

El trato en cuanto al cobro del subsidio es distinto para la servidora privada que para
la servidora publica, la primera debe acudir al IESS para cobrar lo que le corresponde,
siempre y cuando su empleador esté al dia en sus obligaciones patronales, mientras que la
segunda recibe su salario completo sin necesidad de acudir al IESS a recibir el pago.

De una investigacion realizada, entre los afios 2007 y 2010 se pudo evidenciar que
de 10.706 denuncias presentadas en los juzgados laborales, 167 correspondian a mujeres
despedidas por su embarazo o maternidad, lo que demuestra que adn hay discriminacion en
el mercado laboral ecuatoriano.

Son muy pocas, las empresas privadas ecuatorianas, pero sobretodo con
trascendencia internacional, las que se promocionan con orgullo al dar a sus empleadas y
empleados, licencias ligadas a los roles paternos como son Nestlé y ACE Seguros; esta
tactica lo han hecho para cumplir la responsabilidad social empresarial pero lastimosamente
en el mercado de las pequefias y micro empresas prefieren en un inicio no contratar mujeres
en edad fértil para no tener que lidiar con las licencias de maternidad, cuidado de los hijos
menores de edad y adopcion.

La comparfiia Nestlé dentro de sus objetivos de responsabilidad social empresarial
promociona el ascenso laboral de las mujeres dentro de la compafiia, sin que eso implique
un desmedro a sus labores domeésticas; la empresa como tal ha analizado la situacion actual
de las familias en América Latina, determinando el porcentaje de sus trabajadores que no
poseen un modelo tradicional de familia, por lo que se lucha cada dia para que las labores

profesionales vayan de la mano con las responsabilidades parentales. 2

61Mayra Jesenia Ofa Muso, “El Régimen Internacional del Trabajo, no discriminacién por
maternidad y proteccion del empleo en el Ecuador” (tesis de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador,2016), http://hdl.handle.net/10644/4936, 61-63

62 Maria Patricia Jaramillo Sotomayor, “Modelo de Gestion de Trabajo Social en Nestlé Ecuador”
(tesis de la Universidad Santiago de Guayaquil, 2013),
http://repositorio.ucsg.edu.ec/bitstream/3317/8725/1/T-UCSG-PRE-JUR-TSO-66.pdf, 32
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Otra compariia ecuatoriana que se ha preocupado por los roles familiares de sus
trabajadores es ACE Seguros, ya que dentro de su plan de gestidn social sefiala que a las
trabajadoras se les permite tomar hasta tres meses de licencia sin sueldo luego de concluir
el permiso de maternidad o en su defecto tomar vacaciones acumuladas para dedicarse al
cuidado de sus bebés, esta Gltima prerrogativa aplica para hombres y para mujeres;
adicionalmente la compafiia insta a los trabajadores que se han convertido en padres de
familia en gozar de las licencias que por la ley les corresponde. 5

Para Colombia, el principal problema que tienen las madres es el famoso techo de
cristal en el mercado laboral, definido como una superficie superior invisible que evita que
las mujeres puedan alcanzar un ascenso en su empleo, porque también se las considera
incapaces de realizar al cien por ciento sus tareas por combinar su faceta de madre y
esposa,® lo que se traduce en una discriminacion laboral por sexo, al igual que el Estado
mexicano donde la situacion es la misma.

Por su parte, Argentina si bien no tiene dificultad en cuanto al pago del subsidio
mientras dure el descanso por maternidad, no existe una equiparacién adecuada para con el
padre, lo que evidencia que aun no existe plasmada la figura de la crianza compartida en
dicha legislacion, puesto que la mujer tiene 90 dias de licencia mientras que el padre de
familia sélo tiene 2 dias, por lo que esa nacién en la actualidad apoya para que se aprueben
las reformas pertinentes y las licencias de maternidad y paternidad sean mas amplias.®®

Chile se ha visto perjudicado en el sentido que si bien la tasa de natalidad ha
aumentado desde el periodo 2011-2015 en mujeres menores de 45 afos que tienen un plan
de AFP en un porcentaje de 7.0%, lo que se traduce en 14 mujeres aproximadamente; pero
el porcentaje de mujeres del mismo rango de edad que no poseen un plan de AFP es de

5.8%, lo que implica que se trata de 17 mujeres sin el beneficio de maternidad. La principal

83 Renata Michelle Suarez Rosero, “Evaluacion del impacto de la responsabilidad social empresarial
como base de la ventaja competitiva de ACE Seguros S.A.” (tesis de la Pontificia Universidad Catdlica del

Ecuador, 2017),
http://repositorio.puce.edu.ec/bitstream/handle/22000/13444/TESIS%20COMPLET A.pdf?sequence=1&isAll
owed=y, 82

8 Dolores Salmerén Garcia, “El techo de cristal” (tesis de Universidad de Almeria UAL, 2015),
http://repositorio.ual.es/bitstream/handle/10835/3696/2487_EL%20TECH%09%20DE%20CRISTAL.pdf?seq
uence=1,4

8 Diario La Nacion, “Licencias de maternidad y paternidad en el mundo: ;cémo esté la Argentina?”,
2014, https://www.lanacion.com.ar/1889662-licencias-de-maternidad-y-paternidad-en-el-mundo-como-esta-
la-argentina
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traba que se tiene es que si bien el nUmero de mujeres que aportan a la seguridad social
chilena para recibir un beneficio de salud ha aumentado muchas no reciben el beneficio de
maternidad porque no cumplen el periodo de trabajo requerido antes del embarazo, por lo
que su subsidio es cero y prefieren que al estar en estado de gestacion ahorrar y financiar

sus gastos personales por su cuenta.®®

vi.Conclusiones

Del analisis pertinente realizado a estas cuatro legislaciones en el que se incluyo la
ecuatoriana, he podido concluir que la mas completa para proteger a una mujer embarazada
es la colombiana, debido a que ha tratado a cabalidad de promocionar la lactancia y cuidado
materno en pro de la reduccion de la mortalidad infantil a través de las leyes laborales; si
bien falta la eliminacion del perjudicial techo de cristal, poco a poco se ha ido reduciendo la
brecha entre el ser madre y trabajadora.

La legislacion mexicana aln estd en pafales en el tema laboral, ha agilitado el
tramite de la licencia de maternidad pero todavia contempla una reduccion del 50% del
salario si ésta se extiende, ademas que el beneficio sélo se lo otorga por sesenta dias, lo que
implica que las madres en situacién de crisis econdémica no la van a tomar.

Finalmente Chile y Ecuador, siempre han estado ligados por su corriente legal no
s6lo en el campo civil sino también en el laboral, ambas legislaciones contemplan la
licencia del cuidado de los hijos menores de edad pero todavia hay focos de discriminacion,
basta ver en Ecuador que las empleadas privadas tienen dificultades para recibir su subsidio
en comparacion con las servidoras publicas, una empleada privada que es mama es un gasto
no productivo para el patrono. Esto sin mencionar que son pocas las empresas privadas que
han brindado una guarderia a sus empleadas o en su defecto las han ayudado a que ellas se
gueden mas tiempo en sus hogares con sus bebés sin perder su empleo.

Pero si debo indicar mi malestar respecto a la regulacion constante en la legislacion
chilena, de que si una mujer que no ha trabajado regularmente tres meses antes del inicio
del embarazo, sea privada de recibir la compensacidn econémica que le da el Estado, lo que

se evidencia que en Chile un nimero pertenece al grupo que no participa ni aporta al

8 Superintendencia de Seguridad Social, Proteccion a la maternidad en Chile: Evolucién del
Permiso Postnatal Parental a cinco afios de su implementacion, 2016,http://www.suseso.cl/605/articles-
19828_archivo_01.pdf.
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sistema de salud, lo que propende una discriminacion por parte del Estado hacia ese grupo
de mujeres, lo que deviene en dejar sin valor alguno la promocién de la lactancia materna

por parte del Estado.®’

5’Natalia Dembowski. “;Derecho a la maternidad en Chile? Solo para algunas”, Centro de
Investigacion Periodistica, acceso 29 de enero de 2018, http://ciperchile.cl/2014/09/03/%C2%BFderecho-a-
la-maternidad-en-chile-solo-para-algunas/.
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Capitulo Dos

La licencia para el cuidado de los hijos menores de edad

1. Naturaleza juridica de la licencia para el cuidado de los hijos menores de
edad

La licencia para el cuidado de los hijos es una figura juridica implementada por el
derecho laboral que promueve la titularidad de la paternidad indiferenciada, es decir que
sea la madre o el padre los habilitados para abandonar de manera temporal su empleo para
atender las necesidades de sus hijos, se ha pasado de una proteccion legal de una funcién
bioldgica femenina (embarazo, parto, recuperacion y lactancia) hacia una funcion
emocional de supervivencia para los nifios, sin que eso impliqgue una pérdida de
remuneracion o del empleo de cualquiera de los dos progenitores.®®

El fundamento de proteccidn de esta figura es que en la actualidad, los estudios han
demostrado que las mujeres utilizan 24 horas semanales para las labores del hogar y los
hombres sélo seis horas a la semana, aunque la brecha de carga de responsabilidades es
significativa, se puede observar que los hombres se han involucrado mas en las tareas del
hogar y el cuidado de los hijos en comparacion con décadas anteriores.®°

Los psicologos han realizado estudios en los comportamientos de los nifios que han
gozado de la presencia de padre y madre durante los dos primeros afios de su vida, etapa en
la cual antes la presencia dominante era la materna, y se ha concluido que la crianza
compartida fue importante para brindar seguridad en las relaciones personales de los nifios

con el ambiente que los rodea.

8 Carina Lupica. “Licencias parentales para una participacién masculina mas activa en los cuidados,
blog primeros pasos”, Primeros Pasos, acceso 1 de febrero de 2018, https://blogs.iadb.org/desarrollo-
infantil/2015/09/21/licencias-parentales/.

8 Elisa Lanas, “Vivir y compartir. Propuestas para lograr la conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral”, 44


https://blogs.iadb.org/desarrollo-infantil/2015/09/21/licencias-parentales/
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Hoy los hombres al igual que las mujeres son capaces de romper estereotipos
arraigados desde la antiguedad, en donde la mujer era la criadora de los hijos mientras que
el hombre era el apoyo material del hogar, es verdad que actualmente aun los hombres
ejecutivos pueden llegar a ascender laboralmente sin dificultad a pesar del nimero de hijos
que tengan en comparacion con las mujeres profesionales que deben sacrificar su deseo de
ser madre para ser ejecutivas; pero de todas formas se observa que el deseo de involucrarse
de los hombres tanto en las tareas del hogar como en la crianza de los hijos cada dias es
mucho méas comdn que en décadas anteriores.

La crianza compartida como tal lo que busca es un cuidado familiar sin una
identidad definida, es decir que no sea vea s6lo como propiedad de la madre a los hijos sino
de ambos padres,”* aunque su aplicacion en la sociedad actual tiene bastante asidero
respecto a la igualdad de derechos y obligaciones entre géneros, su aplicacion aun presenta
dificultades que en muchos de los casos no fueron previstas por el legislador, como lo
veremos en el caso ecuatoriano.

Las causas que han hecho que se hable de una crianza compartida son: "2

e Cambio cultural: Dado al ingreso masivo de mujeres al mundo laboral, se ha
dejado de ver al hombre como unico proveedor del hogar y a la mujer como ama
de casa. Cada dia los adolescentes y jovenes toman con mucha mas naturalidad la
realizacion de tareas del hogar en pro de aliviar la carga de trabajo de sus mamas.
Se ha dejado a un lado el tabt de que un hombre por atender a los hijos o a la casa
se lo puede considerar homosexual. Se parte de la premisa de que para que la
sociedad tenga hombres paternales mafiana, hoy los padres deben participar
activamente en la crianza de sus hijos.

e Nuevas formas de paternidad: El padre al volverse sensible se involucra con
los sentimientos de sus hijos, busca las formas propicias para comunicarse con
ellos desde los primeros dias de vida. Una mujer se vincula emocionalmente con el
bebé desde que lo concibe y durante la lactancia, en cambio en un padre nace

desde el momento en que su hijo sale del vientre, al igual que la madre debe

" Diane Ehrensaft y Monica Mansour, “Las feministas pelean contra (por) padres”, Debate
Feminista, Septiembre 1992, nim. 6,http://www.jstor-org/stable/42625653,100

bid.

"2Revista Cabal, “Claves para entender qué es la crianza compartida”, abril
2017, http://www.revistacabal.coop/actualidad/claves-para-entender-que-es-la-crianza-compartida
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facilitar la conexion bebé-mundo exterior pero mientras el bebé es amamantado
por la mamé el padre debe hacerse presente acariciando a su hijo y demostrando
que él también lo cuida y ama.

Ante, estos cambios no solo de pensamiento sino de cultura, en donde la mujer
también participa en el campo laboral y que varias Constituciones, incluida la ecuatoriana,
han reconocido a la familia como célula de la sociedad, la ley se ha preocupado por
proporcionar formas de cuidado y asi darle mas importancia a la crianza compartida de los
hijos, un claro ejemplo de ello son las licencias laborales otorgadas para el cuidado de los

hijos menores de edad, las cuales seran analizadas a continuacion.

2. La crianza compartida en la legislacion ecuatoriana y en la legislacion

comparada

La figura de la crianza compartida fue introducida por primera vez como la licencia
para el cuidado de los hijos menores de edad, la cual se encuentra en la Ley Organica para
la Promocién del Trabajo Juvenil, Regulacion Excepcional de la Jornada de Trabajo,
Cesantia y Seguro de Desempleo, que fue una propuesta dirigida por el asambleista de
Pichincha, Diego Salgado Ribadeneira, en enero de 2014, y su fin principal era buscar
potenciar un trabajo productivo decente, asi como una proteccion social para la familia y un
trato equitativo para hombres y mujeres de manera que su desarrollo personal vaya de la
mano con su desarrollo laboral.”™

Durante los dos debates que se dieron para aprobar esta ley, en los considerandos
que impulsaban los cambios legales en el Cédigo del Trabajo se mencionaba mucho mas la
necesidad de impulsar el primer empleo entre los jovenes que la proteccién a la familia,
plasmada a través de la licencia del cuidado de los hijos menores de edad.

Finalmente, el articulo que fue incorporado al Codigo del Trabajo indicaba que una

vez que la licencia de maternidad o paternidad haya concluido, dentro de los tres dias

3Asamblea Nacional del Ecuador, “Secretaria General difunde contenido del Proyecto de Ley de
Fomento al empleo juvenil, presentado por el legislador Diego Salgado”, Sala de Prensa de la Asamblea
Nacional del Ecuador,acceso04 de febrero de
2018, http://www.asambleanacional.gob.ec/es/noticia/secretaria_general_difunde_contenido_del_proyecto_de
_ley de_fomento_al_empleo_juvenil.
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posteriores, los trabajadores de manera opcional y por ende sin remuneracion, pueden
acceder a una licencia por los nueve meses adicionales para atender al cuidado de los hijos
durante su primer afio de vida. La licencia como tal aplica también para los padres
adoptivos. Mientras se haga uso de la licencia no se perdera la antigiedad laboral.

Como no existe remuneracion alguna dentro del goce de la licencia, los padres
podrén acceder a sus fondos de cesantia. Se trata de aliviar la falta de remuneracion
garantizando las prestaciones de salud, las cuales seran cubiertas por la seguridad social
pero reembolsadas por el Ministerio de Salud Publica. Con el fin de cubrir la vacante del
padre o madre se podra contratar de manera eventual a un tercero por todo el tiempo que
dure la licencia. Si la madre o padre, luego de usar la licencia son despedidos, pueden
solicitar el amparo de la figura de despido ineficaz.

Esta licencia es de caracter opcional puesto que se entiende que no se cuenta con
remuneracion a diferencia de otras legislaciones que si cuentan con una compensacion
econdmica que incentiva su uso. Cada uno de los elementos que componen la licencia para
el cuidado de los hijos seran analizados en el siguiente numeral de este capitulo.

El Ministerio de Trabajo estableci6 mediante Acuerdo Ministerial, la Normativa
para la Aplicacion de la Ley Organica para la Promocién del Trabajo Juvenil, Regulacion
Excepcional de la Jornada de Trabajo, Cesantia y Seguro de Desempleo, en dicho
documento se establecié de manera un poco més detallada la licencia no remunerada para el
cuidado de los hijos. En ese documento se especificé lo siguiente:’

1. Si bien la duracién para la madre es de casi doce meses desde el parto, se
puede solicitar por un lapso inferior y si se desea una prorroga, se debe
ingresar la solicitud con 15 dias de anticipacion.

2. Tanto el padre como la madre pueden informar por escrito a su empleador
con 15 dias de anticipacion a los permisos de maternidad y paternidad sobre
la acogida con la licencia para el cuidado de los hijos menores de edad.

3. De igual manera si los trabajadores desean reincorporarse a sus empleos

podran hacerlo anticipando a los respectivos patronos con al menos 15 dias.

74Ecuador, Ministerio de Trabajo, Acuerdo Ministerial No. MDT-2016-0158: Normativa para la
Aplicacion de la Ley Orgéanica para la Promocion del Trabajo Juvenil, Regulacion Excepcional de la
Jornada de Trabajo, Cesantia y Seguro de Desempleo, Registro Oficial Suplemento 820,17 de agosto de 2016
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Los derechos para percibir los fondos de reserva, deécimo tercera
remuneracién, décimo cuarta remuneracion y las utilidades seran cancelados
de manera proporcional al tiempo trabajado.

El uso de la licencia sirve para el computo de antigiiedad del trabajador.

La peticion de uso de licencia se lo hara por escrito, se debe adjuntar a la
solicitud el certificado de nacimiento del recién nacido, asi como el
certificado de nacido vivo.

El aviso de la licencia se debera cargar en el sistema del IESS.

Una de las formas de tratar de compensar la falta de salario durante el uso de esta

licencia es la opcidn de que los trabajadores accedan a sus fondos de cesantia para tener un

ingreso para su subsistencia, es por eso que el IESS mediante Resolucién No. C.D. 538

emite el Instructivo para la Solicitud y Pago de la Cesantia dentro la Licencia o Permiso sin

Remuneracion para el Cuidado de los Hijos, que establece: ™

1.

La peticion se la podra hacer dentro de los tres dias habiles posteriores a la
terminacion de las licencia de maternidad o paternidad que si gozan de una
remuneracion

Para acceder al pago de los fondos de cesantia acumulados debe estar
inscrita la adopcidn o el nacimiento en el Registro Civil

Los trabajadores deben encontrarse sesenta y un dias bajo la licencia para
solicitar el acceso a los fondos de cesantia
Tener al menos 24 aportaciones no simultaneas

Una vez que se pida la licencia sin remuneracion no habré beneficio alguno
del Seguro General de Riesgos del Trabajo

Como las prestaciones de salud siguen vigentes para el uso de los padres
trabajadores y estardn a cargo del Ministerio de Salud Publica; el IESS
deberd remitir a dicha cartera de Estado un listado mensual de los
beneficiarios del sistema de salud y que posean la licencia

Las prestaciones de salud para otros hijos menores de edad y dependientes

de los afiliados seguirdn vigentes siempre y cuando se haya reportado al

S Ecuador, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS, Resolucién No. C.D. 538: Instructivo
para la Solicitud y Pago de la Cesantia dentro la Licencia o Permiso sin Remuneracién para el Cuidado de
los Hijos. Registro Oficial 920, 11 de enero de 2017.
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IESS con 60 dias de anticipacion y seguira el mismo tratamiento que las

prestaciones de salud del afiliado principal

Una vez descrita la licencia para el cuidado de los hijos menores de edad en nuestro
pais, pasaré a analizar la licencia en dos legislaciones comparadas, cuyos sistemas legales
son similares al de Ecuador, es decir Chile y Argentina. No se ha tomado en cuenta a la
legislacion mexicana puesto que en ese Estado no se contempla un permiso parental para el
cuidado de los hijos menores de edad; mientras que la legislacion colombiana sera
analizada Unicamente en cuanto a las Ultimas reformas legales realizadas al permiso de
paternidad y al pronunciamiento de la Corte Constitucional de ese pais respecto a la
proteccion de los padres que no son esposos 0 convivientes permanentes de la madre del
menor.

La legislacion chilena instauré desde el afio 2011 el permiso postnatal parental, el
cual se encuentra incorporado en el articulo 197 del Cddigo de Trabajo que dicta que las
madres trabajadoras pueden solicitar un permiso adicional por un lapso de doce semanas
luego del periodo de maternidad, en el cual gozaran de un subsidio cuya base de célculo
sera igual al que goza la madre durante su descanso de maternidad. Sin embargo, la madre
puede reincorporarse a su lugar de trabajo por la mitad de su jornada, aqui la licencia tendra
una duracion de dieciocho semanas y el subsidio serd otorgado asimismo s6lo en un
cincuenta por ciento. "®

De los estudios realizados en ese pais desde el periodo 2011-2016 se determind que
un total de 7401 trabajadoras se acogieron a esta licencia, pero el porcentaje mayor se lo
tuvo durante el primer afio de aplicacién, por lo que en los afios siguientes el nimero se ha
ido reduciendo. Asimismo si se analiza el nimero de madres trabajadoras que optaron por
la jornada parcial en relacion a la jornada completa de descanso para el pago del subsidio y
se determind que para el 2016, las madres que trabajan a medio tiempo durante la licencia
es de 47.4% en relacion con el 37%; lo que indica que si bien la ayuda economica del
subsidio incentiva a que las madres opten por la licencia, aun un buen numero prefiere

luego de un tiempo trabajar sélo la mitad de la jornada para no perder su empleo. De igual

’sSuperintendencia de Seguridad Social, Proteccién a la maternidad en Chile: Evolucion del
Permiso Postnatal Parental a cinco afios de su implementacion, 36
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manera se observo que las mujeres entre 36 y 40 afios son las que mas optan por el uso de
la licencia en Chile.”” La acogida de la licencia en su mayoria tiene mas mujeres que
hombres.

La legislacion argentina, plasma la licencia para el cuidado de los hijos como la
situacion de excedencia para el cuidado de los hijos en la Ley 20744 que otorga a la madre
un descanso total de 45 dias, los cuales pueden ser tomados antes del parto o después del
mismo. Si la madre termina este periodo y desea cuidar ain de su bebé puede tomar el
estado de excedencia por un tiempo no mayor a seis meses pero tampoco inferior a tres
meses. La situacion de excedencia es definida como una suspension de la relacion laboral
solicitada por la mujer trabajadora por medio de una licencia dentro de las cuarenta y ocho
horas antes de culminar la licencia de maternidad, es importante sefialar que la situacion de
excedencia no se considera como tiempo de servicio.”

Sin embargo, durante la situacion de excedencia aun se discuten otros temas como
lo es el incentivo econdmico y la prohibicion expresa para la trabajadora de conseguir un
nuevo y mejor empleo; respecto al incentivo econémico, se discute la posibilidad de incluir
la situacion de excedencia dentro del régimen social, puesto que toda persona trabaja a
cambio de una remuneracion y en muchos de los casos, la trabajadora es sustento y cabeza
del hogar, por lo que algunos expertos en la materia creen pertinente entregar la asignacion
familiar a la mujer en estado de excedencia.”

Es decir, lo que se debate en la situacion de excedencia argentina es la oportunidad
de su pago, ya que hay posiciones legalistas que sostienen que su cobro debe ir de la mano
con el cobro de retribuciones pero de esa forma se perderiala funcion social de la
asignacion ya que dejarian de recibir quien no tiene un salario. Lo que se defiende es que
la asignacion familiar es un beneficio compensatorio y que deberia darse a la madre ya que
no se ve afectada ni la antigtiedad ni los salarios puesto que lo Gnico que hace el empleador

es guardarle el puesto a la trabajadora.®

hid.

8Julio Martinez Vivot, “La situacion de excedencia y las asignaciones familiares” en Juan Carlos
Ferndndez Madrid, comps. Derecho del Trabajo Doctrinas Esenciales (Buenos Aires: Fondo Editorial de
Derecho y Economia, 2010), 579-587

8 Ibid.

801bid.
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Por su parte, Colombia al igual que México no posee en su legislacion la figura del
permiso parental para el cuidado de los hijos menores de edad, sin embargo ese pais por
medio del pronunciamiento de la Corte Constitucional dictado el 24 de mayo de 2012, en
donde se indica que el permiso de paternidad debe aplicar no sélo para el esposo o
conviviente permanente de la madre del bebé, sino también para los padres de familia que
no ostenten dichas calidades, quienes si bien no forman parte de un entorno familiar
biparental se preocupan por brindar al menor el carifio y amor necesarios para que
interactué con su entorno; el ampliar esta proteccion a los padres que no viven con la madre
y su bebé, implica no caer en exclusion con este grupo de progenitores, ademas de que se
pondera de manera adecuada el derecho a la familia y libertad de autonomia de estos padres
y el derecho del bebé al criarse en un entorno sano.5!

Como se pudo observar las tres legislaciones buscan una proteccion a la familia por
medio del cuidado del bebé, sin embargo s6lo Chile entrega un subsidio econémico de
valor similar al pagado durante la licencia de maternidad a las empleadas y empleados que
opten por la licencia postnatal parental, ademas de que se otorga la posibilidad de que se
trabaje a media jornada con la mitad del subsidio, lo que se compensa con la mitad del
sueldo que se va a recibir; no se paraliza la industria ni el campo laboral ya que se combina
la maternidad con el trabajo.

Sin embargo Ecuador y Argentina ain no pueden viabilizar sus buenas intenciones
de proteger a los padres trabajadores, como ya lo dije antes, uno trabaja para subsistir, por
mas grande que sea el deseo de cuidar a un recién nacido sino existe una compensacion
econdmica otorgada por el Estado que no sélo cubra las prestaciones de salud, la licencia
para cuidar de los hijos no tendra acogida ya que por ellos mismos los padres deberan salir
a laborar, lo cual es totalmente opuesto a la proteccidon constitucional de la familia en

cualquiera de sus formas.

3. Analisis de los elementos que componen la licencia, beneficios y

repercusiones de la licencia para el cuidado de los hijos menores de edad

a. Beneficios psicologicos

81 Colombia Corte Constitucional “Sentencia C383/12”, en Juicio D-8846, 24 de mayo de 2012.
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Una vez que el bebé nace empieza su interaccion con el mundo externo, pero segun
la psicologia, la interaccion se debe dar entre dos agentes, uno de ellos es el bebé y los otros
sus padres. Asi de esa manera el bebé podra asociar su entorno no sélo con objetos sino
también con personas, que en este caso estan a cargo de su cuidado y alimentacion.

Entre el bebé y sus padres existe una relacion de apego, si bien el nifio ain no puede
expresarse, tiene emociones y es el deber de sus progenitores, el saber regularlas. Razon
por la cual los psicélogos propenden a una relacion de apego seguro durante los dos
primeros afios de vida del bebé que evitaran situaciones de estrés en el nifio que se
reflejardn en trastornos en su alimentacion y suefio y que cimentaran los pilares de su
personalidad cuando ya pueda interactuar por si solo.®2

El rol del padre es de energia mientras que el rol de la madre es de calma, se ha
demostrado que los nifios que tuvieron el cuidado de sus papas durante sus dos primeros
afios de vida no evidenciaron ningun tipo de trastorno psicoldgico o psiquiatrico y que los
padres que participaron activamente en la crianza de sus hijos tenian mas sentido de
pertenencia hacia su familia, cada uno tenia un rol diferenciado perfectamente.

Como se puede observar, los beneficios que tiene esta licencia son de indole
psicolégico y sobretodo fomentan el precepto constitucional no s6lo ecuatoriano sino de
otras legislaciones de proteger a la familia en cualquiera de sus formas. Ademas que se da
cumplimiento a lo establecido por la Recomendacion 165 sobre trabajadores con
responsabilidades familiares de la OIT expedida en 1981.0tro beneficio que contempla la
legislacion ecuatoriana es que no s6lo son sujetos activos de este derecho, los padres
biol6gicos sino también los padres adoptivos.

Se protege la crianza compartida y la defensa de la familia como célula de la
sociedad, sin que la crianza tenga una identidad definida sino que padre y madre la

construyan de manera conjunta.

b. Beneficios laborales

8Maria José Alvarez Gomez, “Interaccion padres-nifio en el primer afio de vida, Asociacion
Espafiola de Pediatria, Taller Interaccién Padres-Nifio en el primer afio de vida”, Exlibris Ediciones,
2006, https://www.aepap.org/sites/default/files/interaccion.pdf, 267-271

8Allan Schore, “La madre realmente moldea el cerebro del bebé durante el primer afio de vida”, El
Observador, 11 de noviembre de 2012,https://www.elobservador.com.uy/la-madre-realmente-moldea-el-
cerebro-del-bebe-el-primer-ano-vida-n236802.


https://www.aepap.org/sites/default/files/interaccion.pdf
https://www.elobservador.com.uy/la-madre-realmente-moldea-el-cerebro-del-bebe-el-primer-ano-vida-n236802
https://www.elobservador.com.uy/la-madre-realmente-moldea-el-cerebro-del-bebe-el-primer-ano-vida-n236802

66

El principal beneficio laboral es que la relacion laboral no se termina sino que se
entiende se suspende; la suspension laboral se produce cuando se corta de manera temporal
la prestacion de los servicios licitos y personales del trabajador y el salario proporcionado
por el patrono, sin que esto implique que los derechos ya adquiridos por el empleado
pierdan su vigencia como lo es la antigliedad. La suspension se la puede clasificar por
dependiente a la voluntad de las partes, entre la que se encuentra la licencia para el cuidado
de los hijos menores de edad; e independiente a la voluntad de las partes, como lo son los
casos de enfermedades, accidentes y alumbramiento.®*

Otro beneficio es que si el padre o madre son despedidos en uso o de manera
posterior a la misma, el despido se considera ineficaz. Ademas que se propende a una
nueva plaza de empleo para un tercero, por medio de un contrato eventual. EI empleador no
debera cancelar el recargo del 35% que determina el Cdédigo del Trabajo cuando termina
una relacion laboral eventual y el plazo de duracién de este contrato podra ser de toda la

licencia.

c. Otros beneficios
En Ecuador con el fin de mermar un poco la falta de ingresos econémicos durante el
uso de esta licencia, se establece que las trabajadoras y los trabajadores que gocen de la
misma podran acceder a las prestaciones de salud del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, pero éstas correran por cargo del Ministerio de Salud Publica, para lo cual el IESS
realizard un registro de quienes se encuentran en esta situacion para solicitar el respectivo

reembolso de los gastos efectuados al Ministerio de Salud.

4. Repercusiones en general

Para hablar de las repercusiones no es necesario realizar un desglose como lo hice

en cuanto a los beneficios; dentro de los problemas que aln presenta esta licencia, éstos son

los méas importantes:

84Lidia Falcon O’Neill, “Los Derechos Laborales de la Mujer” (Madrid: Editorial Montecarlo,
1965), 238-243.
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e Falta de un incentivo econémico durante su goce: Ecuador a diferencia de las
legislaciones chilena y argentina, si el trabajador decide cuidar a su bebé no recibe
un subsidio para sustentar a su familia, por el contrario se trata de mermar un poco
permitiendo un acceso universal a las prestaciones de salud del IESS para él y su
familia y que pueda solicitar que se le pague los fondos de cesantia acumulados a la
fecha, pero para esto debe estar por lo menos 61 dias en uso de la licencia.

El fondo de cesantia es un riesgo cubierto por las aportaciones individuales
de cada trabajador, su funcion es de solventar los gastos de un trabajador quien no
posee ingresos provenientes de un trabajo.

Para acceder a los fondos de cesantia se debe cumplir lo siguiente:®

a. El afiliado no haya abandonado voluntariamente su trabajo; no se entendera
abandono voluntario la firma de un Acta de Finiquito;

b. La terminacion de la relacion laboral haya sido resuelta unilateralmente por
el empleador;

c. La permanencia en el trabajo supere los doce (12) meses; Y,

d. El afiliado cesante no tenga acceso a recibir otras prestaciones del IESS

La prestacion de la cesantia consiste en la entrega de una suma de dinero
equivalente a la remuneracién mensual imponible promedio actualizada de los
ultimos doce meses previos al cese. También se aclara que la Ley de Seguridad
Social contempla la exclusion del beneficio de cesantia para el profesional
autobnomo.

Como se observa, un trabajador en caso de quedar sin ingresos puede
acceder a su fondo de cesantia siempre que cumpla lo antes mencionado; se protege
ante la terminacién de la relacion laboral realizada unilateralmente por el patrono;
en los casos de la licencia para el cuidado de los hijos menores de edad no se habla
propiamente de una terminacion de la relacion laboral por lo que el IESS ha
permitido cubrir la falta de un subsidio establecido por ley por medio del acceso a

los fondos de cesantia.

8Ecuador Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS, Resolucién No. C.D. 538: Instructivo
para la Solicitud y Pago de la Cesantia dentro la Licencia o Permiso sin Remuneracién para el Cuidado de
los Hijos, art.1
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La Resolucion 538 norma los requisitos para que los padres trabajadores
pidan el pago de la cesantia; pero no se toma en cuenta que si bien la resolucion
indica que se debe tener 24 aportaciones no simultaneas, la ley pide que la
permanencia en el trabajo anterior haya sido de doce meses; si se remite a la
jerarquia normativa establecida por la Constitucion del Ecuador, la Resolucion 538
en ciertas circunstancias no podra ser aplicada ya que es de inferior aplicacion que
la ley. Por esta razon, si los padres no trabajaron por lo menos un afio antes de
acceder a la licencia, no podran pedir el pago de los fondos acumulados por
cesantia, lo que lo deja sin un sustento econdmico. Tampoco se tomo en cuenta que
se pide que el afiliado no tenga acceso a recibir otras prestaciones del IESS, lo que
se contrapone con el beneficio de prestacion de salud para la licencia del cuidado de
los hijos.

El legislador cometi6 un error gigante durante la promulgacion de la Ley de
Promocion de Trabajo Juvenil que cred la licencia para el cuidado de los hijos,
puesto que realizé reformas a la Ley de Seguridad Social para que se pueda acceder
al Seguro de Desempleo, el cual también se paga con el fondo de cesantia, pero se
olvidé de cambiar la ley para que se facilite el acceso al cobro de los fondos de
cesantia cuando se acoja a la licencia para el cuidado de los hijos, por lo que la
proteccion es dificil de plasmarse, puesto que el fin de trabajar es obtener una
remuneracién para subsistir, si el Estado trata de facilitar la condicion de ser madre
0 padre para los trabajadores debe poner a la mano todas las herramientas para que
se pueda vivir de una manera decente, la prestacion de salud es una contingencia
esporadica en relacién a un ingreso para acceder a los alimentos y a un lugar para
vivir de una familia. Para enero de 2018, el Instituto Nacional de Estadisticas y
Censo (INEC) fijé el valor de la canasta basica familiar el USD 712.03, lo cual es
casi el doble del salario basico unificado (USD 386), sin ningin ingreso econémico
es mas que obvio que los padres no van a solicitar la licencia para cuidar a sus hijos

si no tienen dinero para alimentarlos y cubrir sus necesidades basicas.®®

8Ecuador Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, acceso 12 de abril de

2018, http://www.ecuadorencifras.gob.ec/estadisticas/.
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Ademas que la finalidad de los fondos de cesantia es poseer un incentivo
economico al finalizar la relacién laboral y que si analizamos en el contexto de la
seguridad social, la maternidad y sus derivados, en este caso la crianza compartida
son fendmenos que evitan la percepcion de un salario por lo que es obligacion del
Estado poseer los fondos necesarios para la aplicacion de esta licencia, ya que
dentro de la Seguridad Social no toda contingencia pueden ser eventos
desafortunados sino que forman parte de la vida personal de los trabajadores como
lo son la maternidad, paternidad y el matrimonio.®’

e El acceso a los fondos de cesantia: Si se parte de que por lo menos se pide
dos afos de trabajo de los padres que deseen tomar la licencia, se concluye que no
se han analizado todos los factores implicados en el asunto, como lo son la edad de
la maternidad y paternidad por primera vez y la edad para el primer empleo. En
mayo de 2017, un diario importante de la ciudad de Quito por la cercania al dia de
las madres se propuso investigar la situacion de las madres en el pais.

Se concluy6 que existian a la fecha, 3°735.915 madres de entre 15 y 85 afios;
por lo que son los 21 afios, la edad promedio en la que las mujeres se convierten en
madres, demostrando que 177.314 mujeres llegaron a la maternidad de manera
temprana y sélo 13.906 mujeres lo hicieron pasados los 40 afios. Ademas 952.677
madres son jefas de hogar, lo que significa que se trata del 26.1%.%8

Si se analiza el acceso a un empleo, se determin6 en marzo de 2018 que el
subempleo aumenté a un 18.3% y el empleo adecuado disminuyé a un 4.4%.%° El
subempleo es una modalidad de trabajo en la que las condiciones generales de un
trabajador se pierden de alguna manera, reflejandose en el salario, la jornada o los
beneficios sociales; los subempleados son personas que han debido soportar una
reduccion en alguno de sus derechos laborales con el fin de seguir percibiendo un

ingreso. En Ecuador para el mes de marzo de 2018, segun el INEC, un subempleado

87 Rodriguez Mesa Rafael, “Estudios sobre Seguridad Social ”(Barranquilla, Universidad del Norte,
2011),8

8Ecuador Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, Trabajo, acceso 12 de mayo de
2017http://www.ecuadorencifras.gob.ec/estadisticas/.

8 Ecuador Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, Trabajo, acceso 03 de mayo de 2018,
http://www.ecuadorencifras.gob.ec/estadisticas/.
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gana en promedio USD154.22% y en muchos de los casos el poco salario les impide
afiliarse de manera voluntaria al seguro social.

Si se parte de la premisa que los fondos de cesantia ayudaran a cubrir las
necesidades de la familia durante el goce de la licencia, se debe tomar en cuenta que
los trabajadores independientes y subempleados que no aportan actualmente o no
Ilegan a cumplir con las aportaciones necesarias por lo que no podrdn ni siquiera
pensar en acogerse a la licencia ya que sus pocos ingresos quedaran en cero.
Adicionalmente muchas mujeres que se encuentran dentro del porcentaje de jefas de
hogar y que son menores a 30 afios tienen un empleo inadecuado o un subempleo,
debido a que la crisis econémica les ha impedido acceder a un mejor puesto de
trabajo. Lo que demuestra que una vez mas el legislador dicta la ley sin observar la
economia del pais en esa época, las condiciones de desempleo y subempleo en
Ecuador se empezaron a agudizar desde el 2015, por lo que cuando se cred la figura
legal de esta licencia era mas que necesario analizar estos factores para que la
licencia tuviese acogida y aplicacion, la ley una vez mas al parecer quedara en letra
muerta con una vaga aplicacion.

Adicional a esto, para marzo de 2018 se estimdé que las mujeres
desempleadas suman un 54.80%, de las cuales 38.90% se encuentran en edad de 15
a 24 afos; esto sin contar que son subempleadas un total de 38.50%, por lo que si se
habla de una precarizacion del trabajo, las principales afectadas son las mujeres.*

e Falta de proteccion a los trabajadores independientes y profesionales en
libre ejercicio: El trabajo de los ecuatorianos no sélo se desempefia bajo relacion de
dependencia que cuente con el pago de los sobresueldos correspondientes y la
afiliacion al Seguro Social, sino que también se lo hace como trabajador autbnomo,
prestacion de servicios profesionales y actividades de comercio, las cuales no
cuentan con los beneficios antes mencionados. La prestacion de servicios
profesionales y las actividades de comercio son consideradas por la legislacion
tributaria ecuatoriana, ingresos gravados, tal como lo mencionan los articulos 2 y 8

de la Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno.

Ibid.
Ibid.
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Es obligacion de los contribuyentes segun el articulo 96 del Cddigo
Tributario, la presentacion de la declaracion de sus impuestos, lo cual ayudard a que
la Administracion Tributaria determine el valor a pagar por tributos. Si se habla de
que la prestacion de servicios profesionales y las actividades de comercio son
ingresos gravados conforme la ley, los sujetos pasivos que realicen estas actividades
deben pagar impuestos para no violar lo dispuesto por la ley y en la mayoria de los
casos son muy pocos los que de manera individual e independiente han tratado de
cubrir su desproteccidn del seguro social por medio de una afiliacion voluntaria.

Del anélisis de la licencia para el cuidado de los hijos menores de edad, se
puede observar que no se menciona a los profesionales en libre ejercicio, ni a los
comerciantes ni a quienes laboren bajo subempleo, lo que demuestra que el
legislador no pensO en proteger a estos trabajadores que si bien no lo hacen
amparados bajo el Cadigo del Trabajo, lo hacen bajo las relaciones reguladas por el
derecho civil y comercial, sin tomar en cuenta que en pro del cuidado del hogar
muchas madres en especial se acogen a esta modalidad de servicios para ocuparse
del cuidado de su familia.

Una vez mas se evidencia que la implementacion de la licencia para el
cuidado de los hijos menores de edad es opuesta a la proteccion constitucional de la
familia como célula de la sociedad. Los profesionales en libre ejercicio y
comerciantes cancelan de manera periodica sus impuestos, cuyo fin es satisfacer las
necesidades de la sociedad en general, el hecho que la ley no los proteja en caso de
que ellos deseen gozar de un espacio para cuidar a sus hijos sin que sus ingresos se
vean disminuidos, indica que no se cumple con el articulo 6 del Codigo Tributario
que reza que los tributos son instrumentos que atenderan la exigencia de estabilidad
y progreso social y que seran medios de recaudacion de ingresos; si el Estado
aplicara de manera correcta la proteccién a la familia y la importancia de la
presencia de los padres durante los primeros meses de vida de los hijos se daria
cuenta que en lugar de tratar de cubrir la falta de salario durante la licencia por
medio de los fondos de cesantia seria mas adecuado el hecho que con el pago de los

impuestos se destine a una compensacion econdémica durante el goce de la licencia.
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Esta prevision se la realiza en paises como Argentina y Chile, en donde se
tiene un fondo que incentiva cada dia a que los padres trabajadores se acojan a la
licencia para cuidar de sus hijos durante los primeros meses de vida de éstos.

e Causa de la crisis en la seguridad social: A inicios de 2018 la poblacion
ecuatoriana recibié una de las noticias méas preocupantes de los ultimos afios, un
rumor que se venia escuchando desde hace ya tiempo se estaba haciendo realidad, el
IESS atravesaba una de las crisis mas grandes de la historia; la golpeada economia
ecuatoriana incapaz de producir empleo adecuado habia reducido los aportes de
trabajadores y patronos para solventar los pagos de las pensiones jubilares y
prestaciones de salud, maternidad y riesgos del trabajo que segun ley es obligacion
del IESS cubrir, se estimaba que los fondos so6lo llegaran al 2023. Esto sumado al
retiro del 40% de apoyo econémico por parte del Estado y la creacion de figuras
legales que han hecho que el IESS deje de percibir ingresos y por el contrario deba
realizar pagos entre los que se encuentran el seguro de desempleo y la licencia para
el cuidado de los hijos.

Si bien luego de una lucha exhaustiva por las organizaciones laborales y el
pueblo en general, finalmente el 21 de marzo de 2018, la Corte Constitucional
dictamind la inconstitucionalidad del articulo 68.1 de la Ley Organica para la
Justicia Laboral y el Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, y para alivio de los
pensionistas y trabajadores del Ecuador se reformd aquel articulo y se establecio el
aporte obligatorio del 40% por parte del Estado para la seguridad social. Asi como
también la obligacién de cubrirla totalmente cuando sea necesario. Esto surge
puesto que la Corte Constitucional concluy6 que con el retiro del aporte del 40%
por parte del Estado, se presenciaba una disminucion en el estatus de proteccion del
derecho de la seguridad social.®?

La licencia para el cuidado de los hijos es una figura en la que los ingresos
generados por el trabajador dejan de ser percibidos por nueve meses
aproximadamente, lo que significa que el IESS por el momento no tiene ingresos
suficientes para solventar situaciones emergentes pero sin embargo debe realizar la

prestacion de salud de los trabajadores y sus dependientes, si bien este gasto lo

92BEcuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio N° 002-18-SIN-CC, 21 de marzo de 2018.
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cubre el Ministerio de Salud, es dificil asegurar el pago para esta prestacion; ademas
que el IESS debe tener el dinero suficiente disponible para realizar el pago del
fondo de cesantia de los padres trabajadores.

Segin un estudio realizado por la consultora privada Deloitte, “la cifra de
trabajadores que han solicitado la licencia anual de maternidad o paternidad sin
remuneracion es marginal .La situacién econdmica no es propicia para gque las personas
consideren esta posibilidad”. Si bien son las mujeres las que solicitan la licencia y el
numero de ellas tanto en la empresa pablica como en la privada es relativamente
bajo, el que el IESS tenga que tener los fondos suficientes para realizar los pagos
por este contingente es dificil de realizar, puesto que también debe realizar otros
pagos para cubrir otras prestaciones como lo son las pensiones jubilares, las
prestaciones de salud y el seguro de desempleo, por lo que la licencia para el
cuidado de los hijos podria ser una de las causas para que el IESS atraviese la crisis
en la actualidad, aunque en un porcentaje minimo pero aun con responsabilidad. Lo
que demuestra que su aplicacién con el pasar del tiempo va a ser mucho mas dificil,
puesto que la seguridad social ecuatoriana requiere de manera urgente de ingresos
mas que de egresos.

elLa acogida de la licencia por mujeres en lugar de hombres: El tener un
numero exacto de padres y madres trabajadores que se han acogido a esta figura es
dificil por la falta de una remuneracion, ademas de que ain no existen los incentivos
necesarios para que fomente la aplicacion de la misma; de primera mano se realiz6
una solicitud formal al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social para obtener el
nimero exacto de trabajadores que han solicitado esta figura, sin embargo al
momento de tramitar la solicitud, la misma ni siquiera fue recibida ya que se aleg6
un desconocimiento del tema y me informaron dirigir mi solicitud a servicios de
salud, departamento en donde me indicaron que no me podian ayudar por lo que el
analisis de este acapite se lo realizara de manera tedrica.

Lo que se pudo obtener fueron los testimonios de dos madres trabajadoras
que solicitaron acogerse a esta licencia, una de ellas es una servidora publica,
mientras que la otra es una empleada privada. La principal motivacién para dejar su

vida laboral fue el cuidado a tiempo completo de sus bebes; la desigualdad en sus
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derechos laborales se evidencié cuando decidieron solicitar la licencia. La servidora
publica no tuvo ningdn inconveniente en su decision, ya que se le dio apertura para
que solicite la licencia, es por eso que ella solo la solicitd por el periodo de tres
meses, ademas que no tuvo ningun problema al momento de retomar sus labores
profesionales; cosa que no ocurrio con la empleada privada, ella sentia desde que el
momento en que se reincorpord al terminar su periodo de maternidad, existio
molestia por parte de su patrono por lo que en lugar de adoptar el periodo de
lactancia prefirié ausentarse de su trabajo por los nueves meses que le faltaban a su
hija para cumplir un afo de vida.

Cuando se les consultd, sobre la decision de tomar ellas la licencia y no sus
esposos, expresaron que la motivacion fue econdmica, los salarios de sus maridos
eran superiores a los de ellas y que si bien participaban activamente en la crianza de
sus bebés, siempre se ha partido de la premisa de que la principal cuidadora del
hogar es la mujer y que por eso fueron ellas las que sacrificaron su carrera en pro de
su familia.

Como se observa, la crianza compartida es un tema nuevo en nuestra
sociedad, si bien estas dos madres pudieron acogerse a este beneficio, lo hicieron
porque los salarios de sus esposos eran mas voluminosos que los de ellas y que
haciendo un balance familiar-econémico prefirieron pasar tiempo con sus bebés que
regresar a sus trabajos. Lastimosamente, esto no ocurre con el gran porcentaje de
familias ecuatorianas, donde ambos progenitores laboran por un salario basico o un
porcentaje un poco mayor a este valor, ya que la canasta basica ecuatoriana bordea
los USD 700, el dejar de percibir un 50% del aporte familiar implica que varias
necesidades que de por si son dificiles de cubrir se vuelvan imposibles, por lo que
era deber del legislador analizar varios factores antes de crear una figura legal cuya
aplicacion es casi imposible de realizarse, la ley jamas puede ser una letra muerta en
especial en la proteccion de derechos fundamentales.

e La falta de proteccion de las amas de casa: En este punto es necesario
precisar que ya que se ha concluido que las mujeres trabajadoras han decidido tomar

la licencia a diferencia de sus parejas, puesto que por su condicidn de ser mujeres se
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les dificultaba gozar de la figura; la ley como tal no toma en cuenta la proteccion
que requieren las amas de casa cuando tienen un bebé.

En el inicio de esta investigacion se explicd que las mujeres a lo largo de la
historia han soportado la carga del trabajo doméstico y el cuidado de la familia y
que dichas labores se han combinado de manera paulatina al desarrollo laboral, sin
que se logre adn un equilibrio perfecto; es verdad que las amas de casa por sus
deberes realizados no perciben una remuneracion y a primera vista se podria
explicar que éstas no deberian estar incluidas en esta figura; pero no se ha tomado
en cuenta que se deberia incentivar para que las parejas de aquellas mujeres tomen
la licencia para que las asistan en la etapa de cambios que implica el parto y los

primeros meses de vida del bebé, situacion que la figura ecuatoriana no contempla.

e Los menores de edad como grupo de atencidn prioritaria: No se tomo en
cuenta que conforme lo prescrito en el articulo 35 de la Constitucion, los nifios y
nifias son parte del grupo de sujetos de atencién prioritaria y que el Estado debera
tomar las medidas necesarias para que su desarrollo antes de los seis afios se
produzca de la mejor manera ya que el interés superior del nifio mener supera a
cualquier otro derecho;®® si los padres de los nifios y nifias desean darle el mejor
entorno de cuidado y carifio para su crecimiento durante sus primeros afios de vida
pero sus condiciones laborales no les permiten obtener los ingresos suficientes para
su manutencién es imposible que se contemple la posibilidad de que alguno de los

padres se acoja a la licencia para el cuidado de los hijos sin un salario de por medio.

5. Elementos de la licencia para el cuidado de los hijos menores de edad

a. El contrato eventual en esta figura, su naturaleza y sus limitaciones
La licencia para el cuidado de los hijos menores de edad implica que la madre o el
padre deje de trabajar por un periodo de hasta nueve meses adicionales a los que ya
concede la ley por la licencia de maternidad o paternidad, y para reemplazarlo en sus tareas,

el empleador por medio de la figura de la contratacion eventual puede conseguir a otra

9 Ecuador, Constitucion Politica de la RepUblica del Ecuador, art. 35
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persona que supla al trabajador durante el uso de esta licencia; pero la ley determina que en
un afo el contrato eventual solo puede durar por 180 dias pero por la aplicacion de esta
licencia se presenta una excepcion, en cuanto al tiempo de duracion del mismo.

La ley determina que el contrato eventual es para la realizacion de actos concretos
oel que comienza y termina con la ejecucion de una obra o tarea. En si el contrato
eventual se utiliza para la prestacion de un servicio que tendra un agotamiento rapido, por
lo que se lo usa para servicios extraordinarios determinados anteriormente o para
exigencias extraordinarias transitorias de la empresa.

El reemplazo de un trabajador por la licencia del cuidado de los hijos menores de
edad se lo asocia como una exigencia extraordinaria transitoria de una empresa. En cuanto
al periodo de prueba este es un tema controvertido ya que autores como Ricardo Guiborgo,
considera que si se podria aplicar un periodo de prueba en este tipo de contrato ya que si se
habla de suplentes es importante probar que se contrat6 al suplente para realizar la tarea del
trabajador principal.

El contrato eventual es de naturaleza precaria ya que no tiene una permanencia en
el tiempo por lo que el trabajador inicia su relacién laboral con una limitacion en la
estabilidad por lo que si bien no cabe una indemnizacion por despido intempestivo la ley
ecuatoriana prevé un recargo adicional en la remuneracion, pero hay que aclarar que este
recargo no aplicaria en los casos de que se esté reemplazando a una madre o un padre que
se ha acogido a la licencia del cuidado de los hijos menores de edad. Aunque Guiborgo
indica que si se podria aplicar la figura del despido intempestivo en los casos de que se
haya terminado la relacion laboral sin una causa justificada antes de que se dé el
resultado previsto en el contrato, aplicando por analogia la figura de rescision anticipada de

un contrato.%

b.Suspension o terminacién de la relacion laboral
Al hablar de la licencia para el cuidado de los hijos la idea clara que se tiene es que
tanto el padre como la madre la pueden solicitar por un total de nueve meses concluido el

permiso de maternidad o paternidad concedido por ley, por lo que la plaza de trabajo queda

% Ricardo Guiborgo, “El contrato eventual de trabajo” en Juan Carlos Fernandez Madrid, comps.
Derecho del Trabajo Doctrinas Esenciales (Buenos Aires: Fondo Editorial de Derecho y Economia, 2010),
523-526.
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desocupada, sin embargo por la ambiguedad de la norma y las contradicciones que tiene
con otros cuerpos legales, como lo es la Ley de Seguridad Social, no se puede determinar si
la ley la trata como una suspension de la relacion laboral o como una terminacién. La razon
por la cual menciono la terminacion de la relacion laboral es por la posibilidad de pedir el
fondo de cesantia acumulado por el trabajador y la cesantia tiene como fin ayudar
econdmicamente al empleado cuando ha terminado la relacion laboral. Ademas que una vez
que se acoge a la licencia para el cuidado de los hijos en la historia laboral del trabajador se
presenta un corte en los aportes puesto que no existe una remuneracion.

Para analizar cada uno de los elementos que hacen llegar a la conclusion de si en
realidad se trata de una suspension o una terminacion de la relacion empleado-patrono, creo
pertinente analizar cada concepto para lo cual me apoyaré en legislacion laboral
comparada.

La suspension es definida como una institucion que deja la vigencia del contrato
laboral intacta para proteger los intereses de las partes, pero las prestaciones que se
incluyen dentro del contrato se interrumpen por un lapso de tiempo hasta que el motivo que
originé la suspension desaparezca, se busca la estabilidad laboral y evitar la disolucion de
la plaza de empleo. Los elementos de la suspension de la relacion laboral son:%°

e Temporalidad: Puesto que la causal que da origen a la suspensiéon de la
relacion tiene un limite en el tiempo.

e Interrupcion de las prestaciones: Por lo que el empleado deja de prestar sus
labores y el patrono en algunos casos dejara de cancelar el salario pertinente

e Suspension de la ejecucion del contrato: Ligada a la caracteristica anterior
ya que la ejecucion queda interrumpida pero las obligaciones esenciales
emanadas del contrato no, como lo son los derechos adquiridos por el
trabajador.

La suspension puede ser relativa o total, la primera se presenta cuando es una de
las partes la que no realiza el cumplimiento de sus obligaciones y la segunda es cuando no

se realiza ni la labor encomendada asi como tampoco se entrega una retribucion a cambio.

% Claudia Alegria Mufioz y Claudia Pinto Robles, “La suspension de la relacion laboral”(tesis
Universidad de Chile, 2005), http://www.repositorio.uchile.cl/handle/2250/107560,40-43
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Las licencias de estudio, maternidad, enfermedad y paternidad son claros ejemplos de
suspension laboral.

La figura de la terminacion de la relacion laboral, en cambio se produce cuando
cesan de manera definitiva, las obligaciones reciprocas del patrono y el empleado que
emanaron del contrato celebrado al inicio de la relacién laboral; es decir el trabajador ya no
tiene que prestar sus servicios al empleador y éste ya no debe cancelar ningln salario por
este hecho; de igual forma las obligaciones colaterales de esta relacion se extinguen. %

Las causales para la terminacion de un contrato de trabajo son:

e Mutuo acuerdo de las partes o renuncia

e Visto bueno

e Desahucio

e Despido intempestivo

e Muerte del trabajador

e Muerte del empleador o desaparicion de la persona juridica

La licencia para el cuidado de los hijos, si analizamos al momento los elementos
expuestos se podria decir que se encuentra como una figura hibrida puesto que se trata de
una suspension total de la relacion laboral, no se realiza ninguna prestacién por lo que no se
cancela ningun salario, pero al momento en que se permite el acceso al fondo de cesantia
cuya funcidn es distinta a la de cubrir una suspensién de las labores, hace colocar a la figura
como una combinacion entre terminacién y suspension de la relacion laboral, pero si
analizamos el espiritu de la ley lo que el legislador quiso hacer cuando implementd la
figura es una forma de suspensién laboral, en la que se guarde el puesto de trabajo pero
como el Estado por la falta de financiamiento es incapaz de proporcionar un incentivo
econdmico a quien se acoja, entonces la falta de ingresos se suple con el uso del fondo de
cesantia ahorrado hasta el momento por el trabajador mediante sus aportes individuales al
IESS.

c. Los derechos de antigiiedad de los trabajadores que acepten la licencia

y los beneficios de la seguridad social

% Galan Gutiérrez Carlos, “Derecho Laboral para no expertos”, 2.2 edicion actualizada (Madrid: FC
Editorial, 2010), 110
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Como la suspension implica la obligacion legal del patrono de no cubrir de
manera permanente la vacante del empleado que goza de la licencia, es decir puede
hacerlo por medio de un trabajador eventual. Ya se ha dejado claro que la vigencia del
contrato de trabajo no se ve afectada por lo que si bien el salario no es cancelado, las
obligaciones emanadas del contrato deberian seguir vigentes.

La antigiiedad es el derecho adquirido y anhelado por todo empleado ya que le
otorga una serie de ventajas no so6lo econémicas en caso de cese de labores sino también
respecto a los fondos de reserva y el goce de vacaciones.®’

Los derechos de antigliedad durante el goce de la licencia no se ven afectados ya
que por su naturaleza son derechos adquiridos que una vez que el trabajador se
reincorpore se encontrardn intactos, por lo que si ya se recibe fondos de reserva éstos
deberan seguir siendo cancelados.

Si los derechos de antigiiedad son obligaciones colaterales que nacen del contrato
de trabajo y se encuentran intactos al regreso del empleado, la doctrina indica que los
beneficios de la seguridad social deberian seguir siendo cancelados por el empleador
durante el goce de la licencia para que éstos tampoco se vean afectados.

Lastimosamente en Ecuador, al momento en que el patrono indica que su
trabajadora o trabajador va a tomar la licencia para el cuidado de los hijos menores de
edad los aportes a la seguridad social se suspenden al igual que el salario, sin embargo
no se mencionada nada sobre el pago de los fondos de reserva; puesto que en nuestro
pais, una de las formas de pago es como ahorro en la caja del IESS y si no se cancelan
aportes de ninguna naturaleza a la seguridad social esto incluye a los fondos de reserva,
lo cual perjudica directamente a la antigliedad del empleado y es contradictorio con la

proteccién de los derechos adquiridos del trabajador por su tiempo de trabajo.

d. El célculo de las vacaciones y sobresueldos impuestos por ley
El goce de vacaciones anuales es un derecho que se adquiere cuando se cumple un
afo de labores con el mismo empleador, por lo que es un beneficio de antigiedad; su
calculo conforme el articulo 71 del Cddigo del Trabajo indica que su pago se lo realiza

conforme la veinticuatroava parte del salario percibido por el trabajador durante un afio

9 Claudia Alegria Mufioz y Claudia Pinto Robles, “La suspension de la relacion laboral”, 48
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completo de labores, si las labores se interrumpen antes del afio, el célculo sera
proporcional

De igual manera para el célculo de los sobresueldos que por ley se imponen como
lo son la décimo tercera y décimo cuarta remuneracion se toma en cuenta el tiempo de
labores del empleado. La primera tiene su férmula de calculo en el articulo 111 del Codigo
del Trabajo, que sefiala que hasta el 24 de diciembre de cada afio, todo empleado tiene el
derecho de recibir un salario correspondiente a la doceava parte de las remuneraciones de
todo el afio, de igual manera si la relacion laboral se termina el pago es proporcional.

La décimo cuarta remuneracion determinada en el articulo 113 del mismo cuerpo
legal en cambio se trata del pago de una remuneracion béasica de un trabajador en general y
que serd cancelada hasta el 15 de marzo para la region Costa e Insular y hasta el 15 de
agosto para la region Sierra y el Oriente. Al igual que las vacaciones y la décimo tercera
remuneracion, su pago también puede ser proporcional sino se cumple el periodo completo
de célculo.

En el caso de la licencia para el cuidado de los hijos la ley expresa que se cancelaran
los décimos tercero y décimo cuarto en proporcion al nimero de dias trabajados; lo cual
también es contraproducente econdmicamente para el padre o madre de familia, ya que el
décimo tercero y las vacaciones usan como base de célculo el salario total percibido en un
lapso de doce meses, sin remuneracion no hay pago de vacaciones ni de sobresueldos.

e. Las prestaciones de salud asumidas por el Ministerio de Salud
Plblica

Ya estd mas que dicho que en su afan de cubrir un poco la falta de remuneracién, el
legislador plasmo la idea de que las prestaciones de salud seran cubiertas en su totalidad
por el sistema de Seguridad Social y que a su vez los valores seran reembolsados por el
Ministerio de Salud Publica.

La falta de remuneracion por un lapso de nueve meses no puede ser de ninguna
forma compensada con la prestacion gratuita de la salud, si bien merma un gasto
permanente durante los primeros meses de vida del bebé, no es todo lo que una familia
necesita. Ademas que como ya lo analizaré en los parrafos siguientes, lastimosamente el

sistema de seguridad social ecuatoriano no esta en la posibilidad de asumir el pago total de
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estas prestaciones, sin que exista un aporte general por parte de la sociedad, la cual podria
ser por medio de los tributos, puesto que uno de los fines de las leyes tributarias
ecuatorianas es la busqueda de la cohesion social.
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Capitulo Tres
Soluciones y propuestas para mejorar la aplicacion de la licencia

del cuidado de los hijos menores de edad

Analizados cada uno de los elementos de la licencia para el cuidado de los hijos
menores de edad y observando que desde su promulgacion hasta la actualidad su aplicacion
ha experimentado tropiezos, el propdsito de esta investigacion es la propuesta de soluciones
para mejorar la aplicacion de las mismas.

De igual manera realizaré un estudio de ponderacion de derechos a nivel
constitucional para determinar si existen derechos vulnerados de los trabajadores en la
legislacion ecuatoriana, y sobre todo si esa vulneracidn sirve para proteger derechos de

mayor rango o no cumple de ninguna manera su cometido.

1. Regulacion detallada de la figura de la licencia para el cuidado de los hijos

menores de edad

Del analisis realizado en los capitulos anteriores, se concluye que la licencia para el
cuidado de los hijos menores de edad es una figura innovadora pero hibrida entre la
suspension de la relacién laboral y la terminacion de la misma. Si bien el espiritu del
legislador fue tratar de suspender de manera voluntaria la relacion laboral para que los
padres de familia puedan dedicarse al cuidado de sus hijos menores de edad sin que pierdan
su plaza de empleo, para cubrir la falta de un salario para la manutencion de su familia
luego de transcurridos sesenta y un dias, siempre y cuando posean una afiliacion a la
seguridad social podran acceder a sus fondos de cesantia; a mas de otorgarse los servicios
médicos de manera gratuita a cargo del Ministerio de Salud Publica.

Una regulacion detallada de la figura otorgaria una cobertura mas amplia para los

padres de familia, no sélo serviria para los trabajadores en relacion de dependencia que
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cuenten con una afiliacion a la seguridad social sino también a quienes trabajan de manera
independiente como trabajadores autonomos, asi como brindar la posibilidad de que la
licencia se la tome por la totalidad de la jornada o por la mitad de la misma, a mas de eso
que en legislaciones como la chilena y la argentina, los impuestos aportados por la
ciudadania alcanzan a cubrir un subsidio para los padres trabajadores que solicitan la
licencia.

La esencia de la licencia para el cuidado de los hijos menores de edad es que tanto
la madre como el padre puedan cuidar de manera personal a sus hijos, ya que durante el
primer afio de vida de una persona se forman las bases que lo ayudaran a desenvolverse en
las relaciones con el mundo exterior en un futuro, tal como lo propugnan organizaciones
internacionales como UNICEF en base a corrientes psicoldgicas de la crianza de nifios;
ademas de equiparar el trabajo en el hogar de hombres y mujeres, al situarlos como seres
con igual capacidad para proteger a su bebé recién nacido. Sin embargo, asi como el
cuidado de los bebés durante su primer afio de vida implica estar con ellos las veinticuatro
horas del dia, por el otro lado, se sitGa la manutencion de la familia, es por eso que a la par
de la implementacion de la licencia, el Estado debe contar con los fondos suficientes para
subsidiar a los padres trabajadores que solicitan la licencia.

La figura como tal debe equilibrar el derecho de los nifios a crecer en un ambiente
familiar adecuado para su desarrollo versus el derecho al trabajo de sus padres, asi como no
ser discriminados laboralmente por su condicion de progenitores; razén por la cual se
deberia separar totalmente el acceso a los fondos de cesantia al transcurrir el dia 61 desde
que se tomd la licencia y dejar de equiparar esto como un subsidio que permita la
manutencion de la familia. Es por eso que por medio de los ingresos permanentes
generados por los impuestos el Estado debera crear un subsidio para la manutencion de los
beneficiarios de esta licencia y asi no sélo se promocionara el uso de la misma, un uso
propicio de los impuestos pagados por los ciudadanos sino que se hablara de una verdadera
suspension de la relacion laboral ya que los fondos de cesantia cuyo fin es solventar los
ingresos de los afiliados cuando pierden su empleo, no tendran ningun otro fin para que el
que fueron creados.

Una vez analizados los elementos de la licencia se puede observar que si bien el

espiritu del legislador fue acogido a primera vista en una proteccion a los padres
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trabajadores, desde una mirada mucho mas profunda se puede evidenciar que en si la figura
no goza de la eficacia legal pertinente. La eficacia de una norma es un caracteristica
fundamental de la misma, se incorpora a ella desde antes de su promulgacion, puesto que la
eficacia de una norma implico que en la etapa pre legislativa se estudiaron y diagnosticaron
las conductas e intercambios a institucionalizar y que a su vez se detallaron las necesidades
o conductas a eliminar o regular,®® es aqui donde las leyes guardaran la racionalidad
pertinente y su aplicacion en la sociedad sera adecuada a la realidad.

El objetivo de la licencia para el cuidado de los hijos es brindar la oportunidad de
que los padres trabajadores se ausenten durante el primer afio de vida de sus pequefios para
formalizar y afianzar los lazos de la crianza, lo cual est4 recogido en la figura como tal;
pero el legislador al momento de promulgar la norma erré al no tomar en cuenta que la
figura no abarcaba a la generalidad de trabajadores y que por ende iban a existir grupos que
quedarian excluidos de la proteccion, a mas de que la canasta familiar basica se sitla en
USD 700 y el salario basico unificado en USD 386, el dejar de percibir un salario,
sobresueldos, fondos de reserva y tiempo de afiliacion al seguro social implica el dejar a un
lado el deseo de estar junto con los hijos en pro de tener un ingreso economico para la
manutencion de los mismos, esto sin tomar en cuenta de que aun en Ecuador, cuando una
persona deja laborar un tiempo prolongado en su trabajo a su regreso encuentra un
ambiente poco amigable para su reinsercion.

Esta norma si bien innovadora y que trata de recoger los preceptos de la crianza
compartida que han sido incorporados en las legislaciones alrededor del mundo y que trata
de que el peso del cuidado de los hijos sea tanto para el padre como para la madre; pero si
lo observamos desde la dptica se observa aun una situacion de trato desigual para los
trabajadores autonomos e independientes se vulnera el principio de igualdad formal y
material determinado en el articulo 66 de la Constitucion, en concordancia con el articulo
11, numeral 2 del mismo cuerpo legal que indica que para el ejercicio de los derechos,

todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades

% Germéan De Castro Vitores, “Eficacia de la Norma Juridica. Eficacia de la ley en el tiempo”,
Universidad de Valladolid, 2004,
https://uvadoc.uva.es/bitstream/10324/5218/1/Dc1.%20TEMA.%20Eficacia%20de%201a%20norma%20jur%
C3%ADdica%20%281%29.%202004.pdf,3
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por lo que no existird ningun razén para discriminar y que el Estado adoptara medidas de
accion afirmativa para promover una igualdad real de los derechos.

Por lo tanto, el Estado como protector de los derechos de los ciudadanos deberé en
primer lugar buscar la reforma legal de esta licencia para que la proteccion abarque a toda
clase de trabajador, sin importar las condiciones en las que desempefie sus labores; asi
como buscar la manera de que por medio de los impuestos que pagamos, los trabajadores
que se acojan a este beneficio puedan tener un incentivo econémico que les permita
combinar su rol como padres y trabajadores, y que no permita la discriminacion de los
mismos y la dificultad del acceso del empleo a los trabajadores en edad reproductiva; es
decir sea el Estado el que promueva la eficacia aplicativa de la norma no sélo de manera
general sino que a su vez cuente con un reglamento mucho mas detallado del que ya existe

en la actualidad.

2. Analisis de las condiciones sociales y econémicas de la sociedad para la
promulgacion de la licencia o sus reformas

Toda norma es un instrumento de regulacién social que para su expedicion requiere
de todos los estudios necesarios para que sea de gran utilidad y no se convierta en una letra
muerta sin aplicacion alguna; del estudio realizado a lo largo de esta investigacion y tan
solo leyendo los fundamentos que impulsaron la ley se puede observar a simple vista que al
legislador le parecio atractiva la idea de implementar la licencia para el cuidado de los hijos
menores de edad en el Ecuador mas no puso en la mesa de debate si la licencia tendria una
verdadera acogida entre los trabajadores y sobre todo seria una herramienta de proteccion
de sus derechos constitucionales sin discriminacion alguna.

Para que una ley adquiera tal calidad debe cumplir un estricto procedimiento
realizado no so6lo por la funcion legislativa representada por la Asamblea Nacional, sino
también por la funcion ejecutiva, es decir el Presidente, el cual es el siguiente:®

1. Presentar el proyecto de ley respectivo bien sea por parte de la bancada
legislativa, el Presidente de la Republica en lo que le compete, asi

como las otras funciones del Estado y los ciudadanos.

9 Ecuador,Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, arts.134-139
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2. Una vez receptado el proyecto de ley sera remitido a cada uno de los
asambleistas asi como el envio para el respectivo trdmite a la comisién
legislativa competente y la publicacion del extracto del proyecto de
ley. El proyecto de ley mientras se tramite en la Asamblea debera
pasar por dos debates.

3. Una vez que se produzcan los dos debates en la Asamblea se envia el
proyecto de ley al Presidente de la Republica para éste lo apruebe u
objete en un lapso de treinta dias. Si la objecion se basa en un criterio
de constitucionalidad, el proyecto de ley serd enviado a la Corte
Constitucional.

4. Luego del trdmite en la Presidencia la ley sera publicada en el
Registro Oficial, y a partir de dicha publicacion la ley entrara a
vigencia.

Como se puede observar el tramite de aprobacién de un proyecto de ley no es algo
simple sino que implica un andlisis profundo por parte de la comision legislativa respectiva;
se debe recalcar que para estudiar un proyecto de ley cada comision tiene 45 dias para
emitir el informe ante el Presidente de la Asamblea. 1%

El andlisis de la ley implica no s6lo conocer del derecho a aplicar en la sociedad
sino de las condiciones econdmicas que permitiran que la ley llegue a ser util, hay que
recalcar que la economia y el derecho son ciencias que deben ir de la mano en especial en
el proceso de promulgacién de las normas; al centrar mi atencion en la norma especifica
que contiene la licencia para el cuidado de los hijos menores de edad, quiero detallar que no
se realiz6 el andlisis socio-econémico de dicha norma, ya que existen las siguientes
falencias:

e Incentivo econémico de la licencia: La licencia al ser opcional no contempla
un incentivo econémico durante su goce, el legislador no realiza el examen de
ponderacion adecuado de los derechos constitucionales del trabajo en
contraposicion de la proteccion legal a la familia, no se analizé que al no poseer un

ingreso economico familiar, los trabajadores preferiran el conservan su empleo en

100 Ecuador, Ley Organica de la Funcion Legislativa, Registro Oficial 642, Suplemento, 27 de julio
de 2009, art. 58
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desmedro de cuidar el entorno familiar de sus hijos menores de edad; no se
considero que sin ingresos no se puede cubrir los gastos de vivienda y alimentacién
necesarios, como lo mencioné en el capitulo anterior no se tomo en cuenta que para
un trabajador en general ni siquiera que su salario basico unificado de USD 386
logra llegar a los USD 712.03, el valor que representa la canasta basica familiar para
el afio 2018, por lo que la falta de incentivo econdmico no fue analizado de manera
correcta por el legislador.

eViolacion de los derechos constitucionales de un grupo de atencion
prioritaria: En el capitulo anterior detall6 que los nifios y nifias por su calidad de
vulnerabilidad se encontraban dentro de los grupos de atencion prioritaria, sus
derechos se encuentran por encima de los derechos de cualquier otro sujeto; el
Estado al momento de dictar esta licencia viola con su precepto contenido en el
numeral 1 del articulo 46 de la Constitucion, puesto que no se esta garantizando la
nutricion, la salud y el cuidado diario en un marco integral de proteccion de sus
derechos; lo que indica que tanto al momento de la realizacion de los dos debates
del proyecto de ley de la Asamblea, asi como el estudio previo del documento en la
comision especializada y mas aun durante el estudio del veto presidencial no se
evidencid que existia una violacion de derechos constitucionales que antes de la
promulgacion y publicacion de la norma debia ser enviada a la Corte Constitucional.

¢ Violacién de derechos constitucionales a los trabajadores auténomos y
profesionales en libre ejercicio: Al igual que los acapites anteriores los cuales ya
fueron analizados en el capitulo segundo de esta investigacién, la norma como tal
no contempla el amparo para toda la universalidad del grupo de trabajadores, por lo
que al igual que ocurre con los nifios como grupo de atencion prioritaria, tanto el
legislador como el Presidente no cayeron en cuenta que la norma incurre en vicios
de inconstitucionalidad.

e Falta de fondos estatales para cubrir un subsidio: El Estado al momento de
publicar la ley no poseia los fondos necesarios para cubrir un subsidio a las familias
que se acojan a la licencia, puesto que no se previo la forma de financiacion; si nos
situamos en el afo actual, es decir el 2018, el gobierno ecuatoriano ya cuenta con el

subsidio otorgado por el bono de desarrollo, el cual implica el valor de USD 383.03
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millones, ya que para el 2018, el rubro se aument6 en un 30% , por lo que a simple
vista el gobierno no estaria en posibilidad de subsidiar otro bono, en este caso para
los trabajadores y sus familias.
Para poder entender el estudio complejo que debia realizar el legislador, es
necesario situar al rubro de los subsidios dentro del Presupuesto General del

Estado; conforme la Constitucion se lo define como:10?

Art. 292.- El Presupuesto General del Estado es el instrumento para la determinacion y
gestion de los ingresos y egresos del Estado, e incluye todos los ingresos y egresos del
sector publico, con excepcién de los pertenecientes a la seguridad social, la banca publica,

las empresas publicas y los gobiernos auténomos descentralizados.

El principal ingreso del Presupuesto General del Estado son los impuestos
creados por ley y cuya recaudacion pertenece al Servicio de Rentas Internas,
también constituyen ingresos los que se obtiene por la venta del petréleo y sus
derivados, venta de bienes y servicios, tasas y contribuciones, renta de inversiones
y multas, otros ingresos, venta de activos no financieros, transferencias y
donaciones de capital de inversion y las transferencias y donaciones corrientes. %

Se debe distinguir dos componentes importantes del Presupuesto General del
Estado, los ingresos y gastos permanentes, un gasto permanente sélo puede ser
cubierto por ingreso permanente; 1% los ingresos permanentes son aquellos que se
receptan de manera periddica por lo que dentro de esta categoria se encuentran los
impuestos, tasas contribuciones, transferencias y donaciones corrientes, renta de
inversiones y multas, venta de bienes y servicios y otros ingresos; mientras que la
venta de petréleo, ventas de ingresos enumerados en el parrafo anterior son

ingresos no permanentes, al ser ingresos no predecibles. 1A inicios del 2018 se

1Ecuador,Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, art.292

12Ecyador  Ministerio de  Finanzas, acceso 02 de noviembre de 2018,
https://www.finanzas.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2017/11/Proforma_2018_para_Asamblea.pdf

103 Ecuador,Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, art. 286

104 Ecuador Ministerio de Finanzas, acceso 02 de noviembre de 2018,
https://www.finanzas.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2017/11/Proforma_2018_para_Asamblea.pdf
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proyecto recaudar en impuestos un valor estimado de USD 15 343.94 millones,
sumando un total de ingresos permanentes de USD 21 552.49 millones.1%

Un gasto permanente por su parte se lo define como los egresos de recursos
para que las instituciones publicas realicen sus actividades, son de repeticion
continua y su acumulacion no genera activos pablicos suma un valor de USD 20
924.79 millones. Dentro de los gastos permanentes se encuentran los desembolsos
del bono de desarrollo humano, el cual también forma parte de los subsidios de
desarrollo social que es de USD 815.59 millones; los subsidios también se
componen por el bono de discapacidades Joaquin Gallegos Lara, pension de
adultos mayores, pension para personas con discapacidades y el bono exequial. 1%

La Constitucion en su articulo 297 indica que todo programa que sea
financiado con recursos publicos tendra objetivos, metas y plazos, los cuales
deberan constar dentro del Plan Nacional de Desarrollo;'” luego de toda
explicacion si la encajamos de manera especifica con la licencia para el cuidado de
los hijos menores de edad, el legislador primero debi6 analizar la inclusién del
subsidio por dicha licencia en el Plan Nacional de Desarrollo como parte de los
subsidios de desarrollo social del Presupuesto General del Estado, pero si ponemos
los pies en la realidad se podra observar que para cuando se aprobd la proforma
presupuestaria para el 2018 la brecha entre los ingresos permanentes y los gastos
permanentes no es mas de USD 627.70 millones, lo cual no ha sido suficiente para
que el Estado tuviese fondos de respaldo en caso de cualquier contingente, razon
por la cual en el tercer trimestre del afio se decidid disminuir el subsidio al
combustible, asi como realizar la remision tributaria para que el ingreso corriente
aumente y asi al finalizar el afio no se tenga dificultades para cancelar los salarios
de los servidores publicos principalmente.

Si el Estado quisiera lograr que la licencia para el cuidado de los hijos
tuviera la aplicacion correcta entre los trabajadores deberia proyectar un aumento
de los ingresos permanentes para que este gasto permanente sea cubierto,

asimismo prever la inclusion de este financiamiento en el Plan Nacional de

1%51hid.
106 | pid.
107 Ecuador,Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, art.297
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Desarrollo con miras a un futuro, para lograrlo deberia aprender de la falencia
cometida al reemplazar el subsidio con el acceso a los fondos de cesantia para
tener un numero aproximado de los trabajadores que se han acogido a este
beneficio legal y de igual manera ofrecer una ayuda econémica que pueda asegurar
la manutencion de una familia promedio ecuatoriana.

La Asamblea Nacional es el 6rgano que plasma la voluntad del pueblo
fueron elegidos de manera democratica en las urnas por cada uno de los
ecuatorianos, a mi punto de vista al ser el 6rgano que plasma la voluntad del
pueblo deberia cumplir lo que el pueblo necesita, el nacimiento de las leyes no
requiere de una idea novedosa y una posibilidad de experimento social dentro del

Ecuador sino un estudio pormenorizado de los beneficios y repercusiones.

3. Promulgacion de medidas alternativas a la licencia

Hablar de una reforma con una regulacion mas detallada de la licencia para el
cuidado de los hijos es la solucion mas factible para esta figura, sin embargo esta
investigacion abarcara otras medidas alternativas para que su aplicacion no sea una letra
muerta.

a. Licencia remunerada financiada por tributos

La primera opcion que planteo en este trabajo, partird de la idea de que la
licencia para el cuidado de los hijos menores de edad debe ser tratada como un
producto nuevo en el mercado, para lo cual se debe incentivar su uso y en ultimo de
los casos, obligarlo; para que de esta manera generar consciencia sobre la necesidad
de su uso y a su vez eliminar la brecha que existe entre hombres y mujeres en cuanto
a la combinacion del rol de padres y trabajadores, pero la pregunta que se genera es
sobre el medio que ayudara a crear esta consciencia en la ciudadania en general del
uso de esta figura de proteccion legal. Para fundamentar esta idea, sugiero que la
licencia para el cuidado de los hijos menores de edad no sea una licencia sin
remuneracion, sino por el contrario tenga un subsidio financiado por el gobierno
central, por medio de los tributos y en especial por los impuestos progresivos, los

cuales se cancelan en base a la capacidad econdémica del sujeto pasivo. Esto no caeria
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en la premisa de discriminacion de que el trabajador se encuentre en relacion de
dependencia o sea autbnomo puesto que el subsidio lo recibird sin importar donde
encasille su relacion laboral, asi como se apoyaria la tesis desarrollada en parrafos
anteriores del aumento del ingreso permanente del Presupuesto General del Estado
compuesto en una parte por los impuestos, obviamente se debe considerar que para
esto se debe aumentar la tarifa porcentual de los impuestos progresivos en el pais.

El fundamento para realizar esta afirmacion se debe a que los tributos por su
naturaleza son instrumentos para la redistribucion de la riqueza, asi como lo ordena el
articulo 300 de la Constitucion;*°® de igual manera si buscamos un fundamento
tedrico para dicha afirmacion lo encontraremos en el principio de fraternidad del
derecho tributario, el cual sostiene que la persona debe ser el fin y el sujeto, puesto
que la mentalidad del contribuyente aplicando dicho principio cambia de manera
radical debido a que no castigaria su capital y su capacidad contributiva como tal,
sino que lo se busca es que todos los ciudadanos distintos en si por cualquier
caracteristica que posean, encuentren un ejercicio igual de sus derechos sin importar
ninguna condicion y que sean ellos mismos los que a pesar de tratarse como
desiguales equiparen esa brecha.*®®

Es decir si un contribuyente tiene caracteristicas diferentes que le permiten
ejercer de manera plena sus derechos puede aportar al Estado para que los ciudadanos
que no puedan ejercer sus derechos de la misma manera, lo hagan sin restriccién
alguna; es asi que este principio a pesar de no ser mencionado de manera frecuente
hace que el derecho tributario se combine con los pilares fundamentales del Estado
constitucional de derechos del que somos parte; es mas se dejaria de observar a los
tributos como carga sino mas bien como una auténtica herramienta de justicia social y
redistribucion de la riqueza.''°

En el caso que nos atafie el aumento en los ingresos permanentes, en su mayoria

impuestos, podra financiar un subsidio que reemplace a la falta de salario para la

108 Ecuador,Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, art.300

109 Andrés Miguel Pretelt Arango, “El principio olvidado de la fraternidad y su relacion con el
régimen tributario interno” (tesis de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2014),
http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/3746/1/T1301-MDE-Pretelt-E1%20principio.pdf, 55

110 1hid.
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acogida de la licencia y asi se eliminaria de manera total la discriminacion para con
los grupos que el legislador en un inicio no tomd en cuenta para la aplicacion de la
figura legal que estamos estudiando, como lo son los trabajadores autdnomos vy las
amas de casa.

En la legislacion colombiana, el subsidio que se otorga durante el goce de la
licencia de maternidad se lo realiza por medio de un tributo, especificamente una
tasa; dicha legislacion contempla como se explicd en el primer capitulo de esta
investigacion un pago si se trata de una empleada dependiente o si es de una
trabajadora autdnoma. 1! El sistema de seguridad colombiana contempla una division
de riesgos, es asi que dentro de este margen actlian las empresas promotoras de salud
0 EPS, las cuales se basan en un régimen contributivo, por el cual se cotiza de manera
mensual y a su vez sirve para que el afiliado en base a lo cotizado reciba una atencion
de varias contingencias para él y su familia, entre ellas la contingencia derivada por la
maternidad, por lo tanto se paga una tasa y se recibe un servicio, es necesario recalcar
que las EPS como tal tienen una funcion publica a pesar de ser de indole privada.!2

Sin embargo, si un ciudadano no tiene los ingresos suficientes para cubrir la
cotizacion de la empresa promotora de salud, debe solicitar una calificacion en el
Sistema de Identificacion de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales, el cual
permite identificar a la poblacion en situacion de vulneracion y pobreza y asi de esa
manera subsidiar los contingentes necesarios para su atencion. 3

Es importante recabar que si bien el modelo de financiacion por tributos
propuesto se tomo de los paises ndrdicos como Finlandia y Noruega en donde los
ciudadanos pagan los impuestos mas altos del mundo y por eso se benefician de los
subsidios que ellos mismos cancelan por los tributos, en un pais latinoamericano el
subir el porcentaje de los impuestos a toda la poblacion representa una idea
descabellada que no tendria el apogeo suficiente para su aplicacion, sin embargo el
ejemplo de la legislacion colombiana, la cual cubre tanto a los trabajadores

111 Colombia, Ley 1468 de 2011, art. 10

12 Revista El  Tiempo, “Mds respuestas sobre las EPS”, marzo 1995,
https://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-273119

113 Departamento Nacional de Planeaciéon, “SISBEN”, acceso 03 enero 2019, parr..1,
https://www.sisben.gov.co/sisben/Paginas/Que-es.aspx
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autonomos asi como los dependientes e incluso a quienes no poseen los ingresos
suficientes para cotizar en las empresas promotoras de salud, es indicativo de que el
Estado tiene muy presente que la seguridad social es para toda la poblacion y trata de
que las contingencias que puedan tener sus ciudadanos sean cubiertas de una u otra
manera, por los ciudadanos que poseen un poco mas a diferencia del resto.

Ahora bien si nos situamos en el caso ecuatoriano, el financiamiento de la
licencia se la podria realizar por medio de los impuestos progresivos, pero
obviamente no hacerlo de manera tan agresiva puesto que se debe analizar que para
el mes de septiembre de 2018, los ecuatorianos cancelaban alrededor de once
impuestos, los cuales si bien su recaudacion ha ido en aumento debido a la remision
tributaria publicitada por la Administracion Tributaria por la necesidad de dinero
corriente para cerrar el periodo fiscal es necesario sefialar que aun con fecha de corte
2018, los contribuyentes estan pagando las contribuciones solidarias al patrimonio, a
los bienes de personas juridicas en el exterior, a las remuneraciones y al aumento de
los dos puntos porcentuales del IVA que por motivo emergente del terremoto del 16
de abril de 2016 fueron creadas;!'* por lo que si el Estado analizara la posibilidad de
fundamentar el incentivo econdémico de la licencia por medio del pago de los
impuestos progresivos deberia realizarlo Gnicamente por medio del impuesto a la
renta estableciendo un techo para solicitar el pago del mismo, y asi de esta manera se
abarcaria a los trabajadores independientes y profesionales en libre ejercicio, quienes
si cancelan impuestos y podrian tener un impulso para acogerse a la figura del

cuidado de los hijos menores de edad.

b. Implementacion de una jornada parcial por el lapso de nueve meses

posteriores al alumbramiento

114 Ecuador, Servicio de Rentas Internas, Estadisticas Generales de Recaudacion , acceso 04 de

noviembre de 2018, http://www.sri.gob.ec/web/guest/estadisticas-generales-de-
recaudacion?p_auth=cks33jIM&p_p_id=busquedaEstadisticas WAR_BibliotecaPortlet INSTANCE_EV06&
p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-

1&p_p_col_count=2& busquedaEstadisticas_ WAR_BibliotecaPortlet INSTANCE_EVo06_com.sun.faces.po
rtlet. VIEW_ID=%2Fpages%2FbusquedaEstadistica.xhtml& _busquedaEstadisticas WAR_BibliotecaPortlet_|
NSTANCE_EVo6_com.sun.faces.portlet. NAME_SPACE=_busquedaEstadisticas_ WAR_BibliotecaPortlet_|
NSTANCE_EVo6 _
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Esta opcidn plantea la posibilidad de que tanto el padre como la madre gocen de
una jornada parcial de trabajo a eleccion de las necesidades del empleador, es decir la
jornada sea acortada para ocuparse de la crianza del bebé pero a su vez se tome en
cuenta la situacion del patrono y sea €l quien determine el horario de inicio y final de
la jornada laboral. La idea de esta posibilidad, es tratar de asemejar la licencia
ecuatoriana al caso de la licencia chilena, en donde si bien se cubre la ausencia de los
padres de sus empleos con el pago de un subsidio proporcional al pago recibido
durante la licencia de maternidad de la empleada, se brinde la opcion de que los
progenitores se reincorporen a sus labores de manera paulatina para relacionar
adecuadamente su rol familiar con su rol profesional o laboral y sobretodo que los
empleadores no vean como un impedimento y a su vez motivo de discriminacion el
ser padres, puesto que no perderian un empleado por un buen lapso de tiempo.!*°

Si es la madre la que toma esta jornada parcial se eliminaria totalmente, el

permiso de lactancia, puesto que la jornada parcial lo sustituiria.

c. Transformacién del permiso de lactancia

La siguiente opcién plantea que el permiso de lactancia no sea tomado por el
lapso de un afio como una jornada laboral sélo de seis horas, sino por el contrario este
periodo sea transformado en dias completos, debido a que esto sumado al periodo de
la licencia de maternidad permitira que la madre retorne a sus labores cuando el bebé
tenga aproximadamente siete meses con lo cual, el nifio de esa edad ya puede
alimentarse de otras fuentes distintas a la leche materna, como lo son los cereales, las

frutas, las verduras e incluso carne de pollo.!®
Ademas que esta sugerencia beneficiaria a los empleados eventuales que se
encuentren reemplazando a la madre, ya que su periodo de labores se extenderia por

unos meses mas Yy ellos tendrian un empleo seguro por un lapso de tiempo.

115Superintendencia de Seguridad Social, “Proteccion a la maternidad en Chile: Evolucién del
Permiso Postnatal Parental a cinco afios de su implementacion”, 40
116Miguel Martell y otros, Manual de crecimiento y desarrollo del nifio, 133.
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d. Reduccion del periodo de la licencia y la obligatoriedad de que sea
tomado en periodos iguales tanto por el padre como por la madre

Dentro del estudio realizado a las repercusiones de aplicacion que ha tenido la
licencia, objeto de estudio de esta investigacion, se mencion6 que si bien uno de los
objetivos de la misma es promover la crianza compartida entre padre y madre, sin
que la crianza tenga una identidad definida sino que sea una tarea compartida entre
ambos géneros y que no sea vista la maternidad como una razon de discriminacion
para con las mujeres trabajadoras en edad reproductiva.

Otra opcion que quisiera plantear es la de que el periodo de goce sea reducido
a seis meses, de los cuales serian divididos de manera equitativa entre el padre y la
madre y deberian empezar a correr desde el momento del alumbramiento del bebé y
mas no desde que se culmina el periodo de licencia de maternidad o paternidad, lo
que implica que se dejard al bebé al cuidado de una tercera persona cuando éste
tenga seis meses, época en la cual ya se podrd alimentar con cereales, frutas y
verduras y no Unicamente de leche materna.

Ademas que este periodo no implicaria una discontinuidad laboral para la
madre ya que sélo seria tres meses de licencia, concluyendo en que no se traduciria
en una discriminacion hacia la misma por su condicion de mujer, también no
representaria un desmedro para el empleador ya que el periodo de goce de la
licencia no seria mayor a tres meses, plazo que podra ser cubierto por un trabajador
eventual, aqui se podria apelar para que la familia del trabajador que tome la
licencia reciba su salario conforme el célculo de la licencia de maternidad, es decir
si es empleado privado cancelado entre el empleador y el IESS y si es empleado

publico cancelado en su totalidad por el empleador.

A mi criterio personal, sostengo que utilizando el criterio de la renta basica de

Colombia un financiamiento del incentivo economico de la licencia por medio del impuesto

progresivo a la renta seria de gran utilidad, sin embargo si tendria varios tropiezos en su

aplicacion, puesto que como lo indiqué antes basta observar que con fecha de corte

septiembre de 2018, los contribuyentes aun se encuentran cancelando lo adeudado por las

contribuciones solidarias que se crearon para cubrir las necesidades sobrevenidas por el
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terremoto del 16 de abril de 2016, esto sin contar que gran parte de este nuevo
comportamiento de los sujetos pasivos obedece a que la Administracion Tributaria se
encuentra en proceso de remision de deudas, por lo que no se cobran ni las multas ni los
intereses, aun se evidencia una falta de cultura tributaria en la sociedad y en parte esto
obedece a que los ecuatorianos observamos que pagar impuestos es una carga que no
representa un servicio para la sociedad.

Es verdad que el beneficio de la licencia para el cuidado de los hijos seria universal
abarcando a los profesionales en libre ejercicio y trabajadores y de una vez por todas se
romperia el modelo hibrido de la figura en la actualidad, en el cual a falta de un salario y la
insuficiencia de fondos por parte del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, se tiene a
bien ofrecer como medida de sustitucion de un sueldo, el acceso a los fondos de cesantia,
que tienen como finalidad cubrir la contingencia de pérdida de empleo del afiliado y cuyo
fin se encuentra alejado a la licencia para el cuidado de los hijos menores de edad.

En cambio de las dos siguientes opciones detalladas, si presentarian dificultades en
su aplicacion; debido a que la segunda sugerencia sélo podria ser viable para los
trabajadores que gocen de una relacion bajo de dependencia con una jornada laboral
definida y se encuentren bajo la direccion de un patrono, lo cual ya seria atentatorio e
imposible de solicitar para los empleados autonomos y profesionales en libre ejercicio.
Mientras que la tercera opcion brinda Gnicamente la posibilidad de que sea la madre la que
se acoja a este tipo de figura, dejando a un lado la esencia de la figura que es el aliviar la
carga de la crianza para la madre y equipararla entre los dos padres.

En cuanto a la ultima opcién es una forma viable de plasmar la crianza compartida
tanto entre el padre como hacia la madre; el empleador no se veria perjudicado por
prescindir de un lapso mayor a tres meses de sus empleados, puesto que perfectamente los
podria cubrir con un trabajador eventual; no se generaria una discriminaciéon hacia la
madre, debido a que el periodo empezaria a correr desde el parto y esto no devendria a que
se dejen de emplear mujeres en edad reproductiva, ya que el mismo periodo de licencia
aplicaria para la madre como para el padre.

No se hablaria de una pérdida de salario ya que es mas facil cubrir los tres meses de
ausencia de la manera gue se ha venido haciendo con la formula de calculo del salario de la

trabajadora en la licencia de maternidad; pero al igual que las otras opciones anteriores su



98

aplicacion también podria ser un tanto discriminatoria para los empleados que laboran sin
una relacién de dependencia.

Es por eso que el Estado en busca de proteger a la poblacion deberia ver la manera
de reformar la figura de tal manera que abarque a todos los trabajadores del pais sin
condicion alguna, pero no sin antes realizar los estudios necesarios y que no estan a la
mano de la poblacién para conocer el nimero exacto de personas que lo han solicitado y
saber si la licencia luego de transcurridos dos afios desde su promulgaciéon ha cumplido su
cometido y de igual manera buscar la forma de financiar la falta de salario sin que eso sea
un impedimento para su acogida ni tampoco una carga adicional a los bolsillos del resto de

los ecuatorianos.
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Conclusiones

1. La presencia de la madre tanto como la presencia del padre durante los
primeros meses de vida del bebé, son importantes y determinantes en el desarrollo de fisico
y personalidad; puesto que logrard que éste genere los lazos fuertes y adecuados entre su
persona y el mundo que lo rodea.

2. La Organizacion Mundial de la Salud y la UNICEF han recalcado en los
ultimos afios la necesidad de una maternidad normal absoluta puesto que la leche materna
ha sido sustituida desde la década de los setenta por productos comerciales que no la suplen
en su totalidad, dando como resultado que el numero de muertes de cuna no disminuya y
mas bien por el contrario sea un factor comdn en muchos hogares.

3. La licencia de maternidad es un beneficio legal que ha sido plasmado, a
criterio de la Organizacion Internacional del Trabajo, como facilitador de uno de los
mayores deseos de toda mujer; es decir la construccion de una familia y que le sirve no
solo para su recuperacion fisica sino también psicoldgica de todo lo que implica un
embarazo y un parto, sin que se vea en la necesidad de perder su empleo.

4. Si bien se produjo un acceso masivo de las mujeres al mundo laboral,
dominado anteriormente por los hombres, y si bien la ley les ha dotado de figuras legales
para proteger situaciones especificas como lo son la maternidad y la lactancia; es penoso
reconocer gque aun las mujeres son discriminadas por su rol de madres y esposas.

5. Conforme la sociedad ha ido avanzando, la proteccion legal a la familia ha
sufrido variaciones en cuanto a su ambito de proteccion, dando el nacimiento de figuras
legales como la licencia de paternidad, la licencia de adopcion y la licencia de crianza de
los hijos menores de edad y nuestro pais ha incorporado a su legislacion cada una de estas
figuras, aunque lo ha realizado hace poco afios atras.

6. A pesar de que Ecuador posee licencias que protegen el precepto
constitucional de que la familia es el ndcleo de toda sociedad, los trabajadores aun temen el

solicitarlas a sus empleadores por temor no sélo a perder su forma de ingresos, sino perder
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su plaza de empleo, lo que indica que estas licencias aun presentan dificultades en cuanto
su aplicacion.

7. La licencia para el cuidado de los hijos menores de edad es una forma de
materializacion de la crianza compartida que busca que los dos progenitores se encarguen
del cuidado y proteccion del bebé, asi como busca el aliviar de manera considerable la
carga de cuidado del hogar de todas las mujeres trabajadoras.

8. Las legislaciones chilena y argentina prevén que durante el goce de la
licencia para la crianza de los hijos, sea el Estado quien cubra la falta de salario por medio
de un subsidio financiado por el pago de impuestos de toda la sociedad, lo que indica que
todos los trabajadores que requieran estas figuras se acojan a las mismas, sin sentir miedo a
perder sus ingresos o su empleo, debido a que todo se encuentra bien estructurado de
manera que son todos los ciudadanos quienes velan por el cuidado de la familia.

9. En Ecuador, la licencia de crianza compartida es una figura hibrida entre la
suspension laboral y la terminacién laboral, puesto que nuestro pais, lamentablemente no
cuenta con un subsidio que cubra las necesidades de las familias que se acojan a la misma,
por lo que tratando de mermar este perjuicio se permite la posibilidad de acceder a los
fondos de cesantia, a partir del dia 61 del goce de la licencia; lo que perjudica a largo plazo
a los trabajadores, puesto que los fondos de reserva fueron creados con un fin distinto.

10.  Una de las grandes limitantes que tiene la licencia de crianza en Ecuador es
la falta de un salario o de un subsidio durante su goce, ya que como es de conocimiento
general ni el salario basico percibido por un trabajador en general cubre el valor de la
canasta basica familiar ecuatoriana; razén por la cual muchos padres de familia optan por
dejar la crianza de los hijos bien sea s6lo en los brazos de la madre o mucho peor a cargo de
terceras personas; lo cual es perjudicial para los nifios, ya que son los primeros afios de vida
los que determinan la personalidad de los menores.

11.  La licencia para el cuidado de los hijos como se encuentra planteada en la
actualidad presenta varias aristas que pueden devenir en una discriminacion para los
trabajadores autbnomos y quienes no poseen una afiliacion al seguro social, puesto que se
encuentra redactada de manera que sélo protege a los empleados bajo relacion de
dependencia, la norma como tal no goza de la eficacia juridica pertinente; la cual ain la

sitia como una letra muerta sin aplicacion alguna.
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Recomendaciones

1. Es obligacion de todos los Estados buscar las maneras mas adecuadas para
plasmar y sobretodo combinar los derechos humanos del trabajo y la formacion de una
familia, ya que éstos determinaran el crecimiento de ciudadanos que aporten de manera
verdadera a la sociedad.

2. La necesidad de equiparar la carga laboral y atencion del hogar entre
hombres y mujeres no debe ser s6lo un precepto legal sin aplicacion material alguna que se
traduzca en una letra muerta; por el contrario son los mismos Estados que deberian buscar
mecanismos para lograr una aplicacion total de estas figuras.

3. Ecuador antes de la promulgacién de la licencia para el cuidado de los hijos
debid analizar los casos de legislaciones comparadas como lo son las legislaciones chilena
y argentina para que la aplicacion de la misma tuviese validez y acogida dentro del
mercado laboral ecuatoriano, es obvio que si la familia ecuatoriana debe escoger entre
cuidar al nuevo miembro y tener un fondo de manutencién, escoja la segunda opcién para
sobrevivir. Adicional a esto, se debié tomar como referente para dictar la figura, el valor de
la canasta basica familiar en comparacién al salario basico unificado de un trabajador en
general.

4. Se debe desligar los efectos suspensivos de la relacién laboral contenidos en
la licencia para el cuidado de los hijos, para evitar su confusion con una posible
terminacion de labores, ya que no es correcto tratar de suplir la falta de salario con el
acceso a los fondos de cesantia ya que la naturaleza de estos fondos no se liga a una
suspension de labores como sucede en esta licencia.

5. El gobierno central deberia considerar el financiar el subsidio de los padres
trabajadores por medio del pago de los impuestos ciudadanos a quienes poseen mayor
capacidad economica, lo cual aseguraria un ingreso familiar y una verdadera redistribucion

de la riqueza.
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6. Adicional a esto, al producirse esta financiacion el IESS ya no tendria la
obligacion de cubrir la falta de salario con los fondos de cesantia de los trabajadores, lo que
mermaria la gran fuga de dinero que ha tenido en los ultimos afios esta institucion y que ha
provocado que se encuentre en un momento critico de su financiamiento.

7. Se debe eliminar totalmente la prestacion de servicios de salud mientras se
toma la licencia de crianza a cargo de la seguridad social, ya que como se dijo antes un
servicio médico no proporciona la manutencion a un hogar y por el contrario agudiza el
desgaste de fondos del IESS.

8. Una reforma legal asi como la promulgacion del reglamento adecuado
permitirdn que la figura legal goce de la eficacia que debe gozar toda norma para que no se
quede en una letra muerta plasmada en un papel sin aplicacién alguna, se debe procurar que
la norma goce de una eficacia verdadera.

9. La reforma legal deberia contemplar un estudio pormenorizado de la
aplicacion de la figura en estos dos afios aproximadamente desde su promulgacion, ya que
ese procedimiento fue obviado cuando se dictd en un inicio la licencia, se puede observar la
vaga labor legislativa que no se percatd de la violacion constitucional de los derechos de los

trabajadores autdbnomos y profesionales en libre ejercicio.
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