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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion es un estudio de la discrepancia laboral
entre trabajadores que se encuentran bajo el régimen del Cddigo de Trabajo y la
Ley Orgénica de Servicio Publico LOSEP, en relacién a la inobservancia del
principio constitucional de igualdad, respecto al goce efectivo del derecho a
vacaciones; el objetivo general de este trabajo, se centra en establecer la incidencia
entre el régimen laboral contenido en el Cddigo del Trabajo y la Ley Organica de
Servicio Publico LOSEP en contraposicion con el principio constitucional de
igualdad enmarcado en la Constitucion de la Republica del Ecuador. Para el
desarrollo del presente trabajo se utilizé6 una metodologia con enfoque documental,
no experimental y correlacional. Una vez realizada la investigacion bibliogréfica,
documental y de campo, se pudo evidenciar de forma latente, la existencia de la
vulneracion del goce efectivo del derecho a vacaciones para servidores y obreros,
debido a la inequidad con la que se aplica este beneficio, esto, dependiendo del
cuerpo legal al cual se someten las diferentes actividades laborales, estos son, el
Cadigo del Trabajo y la LOSEP; ante estos particulares, queda clara la necesidad
urgente de una restructuracién legal que tienda a modificar los cuerpos normativos
vigentes, accion que desembocaria en una aplicacion efectiva del derecho de
igualdad, y por ende, en el cumplimiento de preceptos constitucionales e

internacionales relacionados con los derechos laborales en situacién de igualdad.

PALABRAS CLAVE: seguridad juridica, legalidad, igualdad, inequidad, derecho

constitucional.



ABSTRACT

The present research work is a study of the labor discrepancy between workers who
are under the regime of the Labor Code and the Organic Law of Public Service
LOSEP, in relation to the non-observance of the constitutional principle of equality,
with respect to the effective enjoyment of the right to vacation; The general objective
of this work focuses on establishing the incidence between the labor regime
contained in the Labor Code and the Organic Law of Public Service LOSEP in
contrast to the constitutional principle of equality framed in the Constitution of the
Republic of Ecuador. For the development of this work, a methodology with a
documentary, non-experimental and correlational approach was used. Once the
bibliographic, documentary and field research was carried out, it was possible to
latently demonstrate the existence of the violation of the effective enjoyment of the
right to vacations for servants and workers, due to the inequity with which this benefit
Is applied, this, depending on the legal body to which the different work activities are
subject, these are the Labor Code and the LOSEP; Given these particulars, the
urgent need for a legal restructuring that tends to modify the current regulatory
bodies is clear, an action that would lead to an effective application of the right to
equality, and therefore, in compliance with constitutional and international precepts

related to human rights. employment in a situation of equality.

KEY WORDS: legal certainty, legality, equality, inequity, constitutional law.
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INTRODUCCION

El Ecuador es un estado constitucional de derechos vy justicia, social, que
cimienta su estructura juridica en la Constitucién de la Republica del Ecuador de
2008, la cual es eminentemente garantista de derechos y otorga varios mecanismos
para efectivizar esta serie de garantias que tienden a satisfacer las necesidades de
los colectivos sociales. Pese a esta estructura y el gran alcance de las disposiciones
constitucionales del Ecuador, existen varios elementos dentro la normativa que
pudiesen desencadenar vulneraciones de derechos constitucionales, como
disposiciones contenidas en normas secundarias que desencadenan un trato
desigual emergente desde la propia ley, en esta ocasion se hablara del ambito
laboral, teniendo en cuenta dos cuerpos legales que rigen al trabajo en nuestro
pais, es decir, el Codigo del Trabajo y la LOSEP.

Durante el transcurso de la investigacion, se van ventilando las adversidades
entre estos dos marcos legales que rigen el sistema laboral ecuatoriano, se analiza
cada uno de ellos y se determina si su aplicacién rompe el principio constitucional
de igualdad, mismo que esta expresamente delimitado en la Constitucion de la
Republica del Ecuador del afio 2008, lo anterior, con el fin de establecer si existe
vulneracion de derechos en el ambito laboral para un determinado grupo social de
personas, pertenecientes al sector privado. Ahora bien, en la investigacion se ha
delimitado como punto de estudio, el goce efectivo del derecho a vacaciones, que
es propio de los beneficios laborales de los ecuatorianos que trabajan bajo relacion
de dependencia, el cual se delimitara de acuerdo al marco legal bajo el que se
encuentra amparado y se establecera si existe inequidad entre ellos, con el fin de
establecer si estas actuaciones se encuentran en contraposicion de la normativa
constitucional.

Todo esto, partiendo de una problemética claramente visible, al tratarse de
una posible vulneracion de derechos de un determinado grupo laboral, accion que
recaeria en una contraposicion con la normativa constitucional, rompiendo de esta
manera la seguridad juridica del Ecuador; ante lo cual, es viable la realizacion de
esta investigacion, teniendo en cuenta la injerencia que esta tiene sobre la
poblacién laboral ecuatoriana y su incidencia en todas las relaciones sociales,
ademas de existir la informacion propicia y veras para que permiten dilucidar esta

investigacion.



De tal manera que, en el primer capitulo se aborda la situacién problematica,
se enfatiza en el problema juridico y se plantea como objetivo general de esta
investigacién el determinar la inobservancia del principio constitucional de igualdad
entre los trabajadores amparados por el Cédigo del Trabajo y la LOSEP respecto
del goce efectivo del derecho a vacaciones. Para alcanzar el objetivo general se
programan tres objetivos especificos mismos que se desarrollan en el texto del
estudio. En el segundo capitulo se desarrolla el marco teérico en razon de las
categorias de andlisis que forman parte de la investigacion.

En el tercer capitulo se desarrolla el marco metodoldgico, el cual se basa en
una investigacion con un paradigma cualitativo basada en la revision y analisis
documental. En el cuarto capitulo se discuten las teorias que ofrecen las distintas
fuentes del derecho sobre las categorias de andlisis, se confrontan los fundamentos
de cada una de ellas y se exponen los argumentos de la teoria que en mayor
medida garantiza los derechos de los trabajadores y el cumplimiento del principio

constitucional de igualdad.
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CAPITULO |

SITUACION PROBLEMATICA

1. SITUACION PROBLEMATICA
1.1. CONTEXTO DEL ESTUDIO

Los derechos laborales han sido el punto de partida para la estructuraciéon
de lo que hoy en dia se conoce como un sistema laboral inmerso en el derecho
positivo, teniendo en cuenta que, en este tipo de practicas se han cimentado en la
igualdad y el control de los colectivos sociales, debido a la constante disputa y
contraposiciones entre los sujetos que intervienen en una relacion laboral, ante esta

posicién Palomeque (2022) indica lo siguiente:

El trabajo ha constituido siempre un factor de oposicién o conflicto en
cualquier forma de sociedad: amos y esclavos, sefiores y siervos, patronos
y obreros, han protagonizado y asumido en sus respectivos ambitos
histéricos status contrapuestos en relacion con el binomio prestacion de

trabajo apropiacion de los frutos o resultados del mismo (p.45).

Dicha disputa se remonta a los inicios de los derechos del trabajador en
razon de las relaciones laborales creadas a raiz de acontecimientos como la
“Revolucién Industrial” en la segunda mitad del siglo XVIII, partiendo de un sistema
capitalista que se iba fortaleciendo y arraigando y las protestas que resultaron de
la explotacion obrera de este sistema econdmico social, teniendo en cuenta, que
este modelo se enfocaba a la acumulacién de capital, ademas de la latente
inequidad entre las clases sociales que se cristalizaban en una relacion clasista de
trabajo, materializada en la burguesia bancaria y comercial, las cuales segun su
jerarquia abusaban del proletariado, convirtiendo a las clases mas necesitadas en
trabajadores que no representaban un gasto econOmico significativo, ante las

presentes afirmaciones Tena y Morales (2013), establecen lo siguiente:



Es muy dificil discutir sobre el momento en que se origina la historia del
movimiento obrero y el derecho del trabajo, algunos se remontan a tiempos
antiguos y otros afirman que es innecesario buscarlos en esa época, puesto

gue no existia proteccion alguna a los trabajadores (p. 65).

Ahora bien, el Ecuador se independiza en el afio de 1820, y tuvieron que
pasar varios afios, para obtener una materializacion de los derechos laborales y a
su vez su aplicacion de forma igualitaria, esto debido al régimen autoritario de
aguella época, ademas de otros aspectos como la desigualdad entre las ramas
laborales y las clases sociales demasiado marcadas, teniendo en cuenta que, al
promoverse la burguesia bancaria y comercial, se da paso a un periodo capitalista
en donde se radica la clase obrera. Por otra parte, en el afio de 1861 en el Codigo
Civil vigente a la época, se establece al trabajo como una accion sin mucha
importancia social, otorgandole la calidad de un contrato sin mucha incidencia en
la sociedad, situacion que se materializa durante la revolucion Alfarista de 1895 y
la revolucion Juliana de 1925, en donde se dan los primeros pasos en la regulacion
de las relaciones laborales de manera clara.

Durante el mandato presidencial de Alfaro, se empieza a enmarcar en la
normativa las relaciones laborales de forma integra y tangible, es asi, que en el
Cddigo Civil (1857) se toma en cuenta a los derechos del trabajador, teniendo en
cuenta que se crea un convenio que regulaba el arrendamiento de las actividades
laborales de las personas indigenas.

Con el surgimiento de los derechos laborales, es preciso establecer su
enlace con el principio de igualdad, teniendo en cuenta, que este nace en 1789 con
la Revolucién Francesa, pero se materializa como concepto en derecho positivo en
1948, y finalmente aterriza en las legislaciones locales al momento de plasmar este
mandato de optimizacién en sus propias normativas. Claro estd, que la igualdad
en temas laborales, se ha logrado por medio de la lucha constante de los
trabajadores, teniendo en cuenta lo que establece Pérez (2016):

La igualdad es un valor desde el punto de vista filoso6fico, pero también es
un derecho desde la Optica juridica, esto significa que todas las personas



son iguales desde el nacimiento hasta su muerte, debido a que asi lo

establece la ley (p.25).

La evolucion constante del derecho laboral en Ecuador, se ha cristalizado en
varios logros, pero a su vez se ha visto debilitada en puntos claves, los cuales
tienden a contraponerse con la Constitucion de 2008, teniendo en cuenta las
potenciales diferencias entre trabajadores que se encuentran amparados por el
Cdédigo de Trabajo y la LOSEP, esto, debido a los distintos lineamientos de cada
normativa en materia de derechos, especificamente del goce efectivo de las
vacaciones, esto hace pensar, en la posibilidad de la existencia de una
contraposicion entre los preceptos laborales que amparan a estos dos grupos
sociales y el principio de igualdad, tornando esta regulacion discriminatoria

Con lo expuesto hasta el momento, durante el trascurso de esta
investigacion se analizaran los puntos de vista ut supra mediante la aplicacion del
test de igualdad, con el fin de exponer los distintos regimenes laborales para cada
colectivo. Por otra parte, en la Declaracion de Principios para la Igualdad emitida
en el sexagésimo aniversario de la adopciéon de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos la cual fue suscrita por Ecuador el 10 de diciembre de 1948 y

por lo tanto es de obligatorio cumplimiento, se estipula lo siguiente:

El derecho a la igualdad es el derecho de todos los seres humanos a ser
iguales en su dignidad, a ser tratados con respeto y consideracion y a
participar con base igualitaria con los demas en cualquier area de la vida
civil, cultural, politica, econdmica y social. Todos los seres humanos son

iguales ante la ley y tienen derecho a una misma proteccién y garantia ante

la ley (p.6).

Para explicar la particularidad del principio de igualdad y no discriminacion,
es necesario poner en conocimiento lo que establece Verdera (2013), el cual lo

define de la siguiente manera:

La igualdad es el resultado de una construcciéon hermenéutica a partir de

elaboraciones tedricas por la doctrina, de interpretaciones jurisprudenciales
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y de formulaciones normativas. Dicho concepto ha ido evolucionando hasta
convertirse en un derecho fundamental, a partir del cual se desarrollara la
prohibicion de toda discriminaciobn como una escision del primero, entendida

también como un derecho fundamental (p.115).

Por otra parte, Gonzales (2020) menciona que discriminacion es:
‘comportamiento dirigido hacia los miembros de una categoria que tiene como
consecuencia ciertos resultados, y que es dirigido hacia ciertas personas no por
algun merecimiento o reciprocidad en particular, sino simplemente porque resultan
ser miembros de tal categoria” (p. 5).

Ahora bien, Figueroa (2014) define al test de igualdad de la siguiente
manera: “Mecanismo, mediante el cual se efectua un analisis de orden
procedimental que permite al juzgador afirmar si, respecto de una norma sometida
a control o una situacion a la que se imputa irrazonable desigualdad, hay trato
igualitario o trato desigual’ (p.24).

Con las definiciones expuestas en lineas anteriores, es preciso establecer
gue este principio, ampara al goce efectivo de los derechos de todos los
trabajadores, sin distincidon alguna, teniendo en cuenta que, en materia del goce
efectivo del derecho a vacaciones, estamos hablando de una norma imperativa sin
margen de modificacion, la cual debe ser cubierta para todos los trabajadores ya
sean publicos o privados, accion de que debe ser garantizada debido a la
caracteristica de esta regla mandato de optimizacion dentro del ambito laboral, el
cual es general para todas las esferas de los trabajadores, tal como lo establece
Albarran (2015):

Los principios generales del derecho laboral son los enunciados normativos
mas generales que, a pesar de no haber sido integrados formalmente en el
ordenamiento juridico, se entiende que son parte de él, porque sirven de
fundamento a otros enunciados normativos particulares, o bien recogen de
manera abstracta el contenido de un grupo de ellos. Estos principios son

utilizados por jueces, legisladores, creadores de doctrina y por los juristas en



general, sea para integrar lagunas legales o para interpretar normas juridicas

cuya aplicacion resulta dudosa (p.25).

Por lo tanto, con la cita expuesta en lineas anteriores y al encontrarse el
principio de igualdad dentro de los principios aplicables al derecho laboral, queda
claro que el goce efectivo a vacaciones, debe aplicarse de manera equitativa sin
importar el régimen juridico al que pertenezcan, sea publico o privado, afirmacién
gue se la realiza, teniendo en cuenta la esencia del principio de igualdad, tal como
lo establece Sierra (2020):

El principio de igualdad en el ambito laboral implica que cada trabajador o

trabajadora disfrute de las mismas oportunidades a la hora de acceder al

mercado de trabajo o permanecer en él por lo que habra que eliminar todas
las barreras que lo impidan. Dependiendo de qué nocion de igualdad se haga
referencia, existe un principio de igualdad de oportunidades formal que
implica que el factor de discriminacion prohibido no puede ser un motivo

legitimo de diferenciacion (p.4).

En tal virtud, Aguirre (2015) vincula también este principio de igualdad con el
de seguridad juridica y al respecto indica expresa:
Todos los seres humanos desde su nacimiento gozan de varias
prerrogativas, ingénita a su naturaleza humana, como la libertad, la
inocencia, la vida, la dignidad, y entre esos privilegios basicos de toda
persona que asegura su trato igualitario, afianzando una justicia social, esta
el derecho a la seguridad juridica, y que constituye uno de los bienes mas
preciados que el Estado debe garantizar a sus subditos. En todos los tiempos
y en toda clase de estados inconmensurablemente se ha discutido sobre la
preeminencia de la seguridad juridica. Sin embargo, ésta dispensa que forma
parte de los derechos humanos reconocido en casi todas las legislaciones
positivas del mundo, es el que mas veces ha sido vulnerado por los ungidos

del poder publico, quizd por no haberlo considerado como un derecho



fundamental, o quién sabe para ocultar su arbitrariedad o exceso en el

ejercicio del poder (Aguirre, 2015, p. 2).

Si se acepta que el Ecuador es un estado constitucional de derecho, por
obvias razones debe garantizar a todos los miembros de la sociedad o mismos
derechos sin que exista ninguna discriminacién. Sin embargo, si se analiza la
naturaleza de las relaciones laborales en el ambito publico y privado existen
notables diferencias sobre todo en lo referente a los beneficiaos sociales que le son
reconocidos a los grupos de trabajadores amparados en una legislacion y en la otra.

Si se tiene en cuenta que el primero estéa regido por el principio de legalidad
y en el segundo por el principio de autonomia de la voluntad, es decir que parte de
un sistema de liberalidad; ante estos puntos de partida Isla (2009) determina lo
siguiente:

El principio de legalidad es un principio fundamental. Generalmente es

reconocido en los ordenamientos supremos de los diferentes Estados; ello

se debe a la relacién de supra/subordinacion entre los representantes del

Estado y los gobernados en virtud de los cuales los primeros afectan la

esfera juridica de los segundos; esto es, el Estado al desplegar su actividad

afecta los bienes y derechos del subordinado cuando se impone en el
ejercicio del poder. Asi, este Estado moderno interviene de forma reiterada,
intensa y generalmente contundente en muchas areas de la vida de los
gobernados afectando sus derechos, incluso aquellos que el subordinado
tiene en la mas alta estima, aquellos que son basicos para su subsistencia,
porque el Estado legisla, dicta y emite actos que trascienden el estatus de
cada uno, o que carecen de respaldo legal o del respaldo legal adecuado o

suficiente (p.98).

De igual manera Hernandez (2012) define al principio de la autonomia de la
voluntad de la siguiente manera:

La autonomia de la voluntad es un principio basico del Derecho contractual.

El valor de este principio se aprecia en el hecho de considerarse como una

manifestacion de la libertad del individuo, cuyo reconocimiento por la ley
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positiva se impone, el cual se traduce en la posibilidad que tienen las
personas de regular libremente sus intereses, ejercitar los derechos

subjetivos de los cuales son titulares y concertar negocios juridicos (p.1).

Una vez definidos estos principios queda claro que los cimientos en los
cuales se basan las relaciones laborales varian sustancialmente en razén del
ambito publico y privado; pese a esta aseveracion, se debe tomar en cuenta, que
la naturaleza juridica de las relaciones laborales abarca varios principios
generalizados, es decir que encierran a estos ambitos, al ser mandatos de
optimizacion universales los cuales deben aplicarse en general para todos los
trabajadores.

Es decir, que pese a existir una diferencia juridica en relacion a los origenes
de estas dos ramas del derecho como son lo publico y lo privado en el contexto
laboral, existen principios universales, que deben ser aplicados para todos los
trabajadores, sin distincion alguna, lo cual se encuentra establecido en los tratados
internacionales y en la propia Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 los
cuales constituyen la dogmaética juridica en la presente investigacion.

Si bien es cierto, el Codigo del Trabajo (2005) y la LOSEP (2010) amparan
diversos grupos laborales los cuales poseen diferentes obligaciones juridicas, esto
debido a los sujetos presentes en cada una de las relaciones laborales; en este
caso, al referirse al goce efectivo de vacaciones, este tipo de practica se torna
discriminatoria, pese a que la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en su
informe sobre la igualdad en el trabajo (2011), establece que: “los servidores y
obreros deberan ser tratados con igualdad, teniendo en cuenta que se tratan de
trabajadores sin distincion” (p.3).

Ante esta afirmacion se debe enfatizar la jerarquia que posee los
pronunciamientos que nacen de la Organizacion Internacional del Trabajo en
Ecuador, teniendo en cuenta que el pais es miembro de esta organizacion desde
1934 y ha ratificado 61 convenios con la misma, ante lo cual, la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) otorga supremacia normativa a los tratados y

convenios internacionales de derechos humanos que se ha suscrito con dicha
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entidad, tal como lo establece el articulo 425 de la Constitucion (2008), el cual

determina lo siguiente:
Articulo 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas seré el
siguiente: La Constitucién; los tratados y convenios internacionales; las leyes
organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas
distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos
(Constitucion del a Republica del Ecuador, 2008)

Ante la presente norma constitucional citada en lineas anteriores, queda
claro que los lineamientos que da la Organizacién Internacional del Trabajo son de
cumplimiento obligatorio para el Ecuador, y estos deberian estar sobre cualquier
disposicion normativa de menor jerarquia, sea esta, una ley organica u ordinaria.
De lo manifestado, se tiene que la normativa laboral vigente en el Ecuador, se
regula por dos cuerpos normativos, con independencia, uno del otro; por un lado,
se tiene al Cadigo de Trabajo (2005) que rige al Ecuador desde 1938, el cual fue
codificado el 18 de octubre de 2005; y, su Ultima reforma se realizé el 22 de junio
de 2020. Por otra parte, la Ley Orgéanica de Servicio Publico (LOSEP) que entra en
vigencia a raiz de la publicacion del segundo suplemento del registro oficial No.
294, el 6 de octubre de 2010.

En tal sentido cada uno de estos cuerpos normativos ampara a un grupo
laboral distinto, por una parte, el Cédigo del Trabajo (2005) acoge a los trabajadores
del sector privado y cierto grupo laboral del sector publico, especificamente el
obrero; y, por otra parte, la Ley Organica de Servicio Publico (2010) a todos los
servidores publicos a excepciébn de los que se incluyen en el ambito de
reglamentacion del Cédigo de Trabajo. Es asi como estas dos normas otorgan un
trato diferenciado a cada grupo laboral. Es importante indicar que cuando las
normas establecen un trato diferenciado, el mismo siempre debe estar sustentado
bajo la premisa de hacer efectivo ciertos derechos, nunca para restringirlos. En
virtud de ello se debe analizar si este trato diferenciado en las normas de referencia

genera alguna categoria sospechosa que genere tratos desiguales o
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discriminatorios, sobre todo si en el ambito del Derecho Laboral existen principios
gue son a fines para todos los trabajadores, sean publicos o privados, como es el

principio de igualdad, tal como lo dispone la OIT.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

En la actualidad, en Ecuador existe una clara discrepancia en el ambito de
derechos laborales, especificamente en las prestaciones referentes al ejercicio
propio de la relacion laboral, entre los trabajadores que se encuentran amparados
por el Codigo de Trabajo y por la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP),
partiendo de las claras diferencias existentes en estas dos normativas, en vigencia;
la Secretaria Nacional para la Planificaciéon del Desarrollo (2009) establece lo
siguiente:

Existe una problemética juridica que incide en el pleno goce de los derechos

de parte de los trabajadores regulados por el Cadigo de Trabajo, generando

desigualdades con los servidores de la LOSEP que afecta de manera directa

a las garantias, derechos y obligaciones de los trabajadores del sector

publico y privado (p.3).

El Estado ecuatoriano avala la igualdad tanto formal y material en la norma,
es una de sus premisas establecidas dentro del Art. 11 numeral 2 de la Constitucion
de la Republica, aunado a ello reconoce ademas lo que se expone en el Art. 23
numeral 1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1948), donde claramente se indica, que toda
persona tiene el derecho a la libre eleccion de su trabajo, y a obtener condiciones
equitativas y satisfactorias para el mismo, a pesar de ello, existe un tratamiento
diferenciado de los beneficios entre los servidores publicos y los empleados
privados, lo que los coloca en situacién no equitativa frente a sus beneficios
sociales, en este caso concreto nos referiremos a la desigualdad latente respecto
de la duraciéon del periodo anual del descanso reconocido para ambos grupos

sociales.
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Pareciera que, de acuerdo con diversas afirmaciones tedricas citadas
anteriormente, los regimenes laborales por tener fundamentos que les son distintos,
deben tener diferentes regulaciones, mas esto no es asi de forma general, porque
les son comunes un conjunto de derechos que su ejercicio debe obedecer al
principio de igualdad, tal es el caso del derecho al goce de vacaciones que se
encuentra amparado por estas dos normativas, pero no otorga igual calidad de
beneficios, en tal razén, se estaria atentando directamente contra el principio de
igualdad contenido en la Constitucion Nacional vigente, lo que conlleva a demarcar
la inequidad entre los dos cuerpos normativos y estos con la normativa

constitucional.

1.3. PLANTEAMIENTO DE LA PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢En la regulacion de las disposiciones laborales entre los trabajadores
regulados por el Codigo del Trabajo y la Ley Organica de Servicio Publico, respecto
del goce efectivo del derecho a vacaciones existe una inobservancia del principio

constitucional de igualdad?

2. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION
2.1. DELIMITACION TEMATICA

La investigacion se encuentra enmarcada en la linea general de la maestria
en derecho Constitucional de la Universidad de Otavalo; especificamente en la sub
linea: “Analisis sobre principios y valores constitucionales, su contenido y la manera
en que se reflejan en determinada rama o cuerpo normativo, teniendo en cuenta
gue estos deben ser fundamentos de las leyes. Se pueden estudiar también
cuestiones de ponderacion de principios y emprender estudios jurisprudenciales al
respecto”, teniendo en cuenta que la presente tematica, hace alusién a la
contraposicion entre el principio constitucional de igualdad y las normativas

laborales que rigen al Ecuador.
2.2. DELIMITACION TEMPORAL
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El estudio se realiz6 en el periodo comprendido entre agosto 2020 y febrero
2021.

2.3. DELIMITACION ESPACIAL

En la presente investigacion se aborda la tematica de la inequidad existente
entre prestaciones laborales respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones,
entre trabajadores que se encuentran regulados por el Cadigo del Trabajo y por la
Ley Organica de Servicio Publico en oposicion con el principio de igualdad
establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador, dentro del derecho

ecuatoriano vigente.

3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
3.1. OBJETIVO GENERAL

Determinar la inobservancia del principio constitucional de igualdad entre los
trabajadores amparados por el CAdigo del Trabajo y la Ley Organica de Servicio
Publico LOSEP, respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones.

3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

3.2.1. Identificar los elementos tedricos y juridicos del régimen laboral del Cédigo
del Trabajo y la Ley Organica de Servicio Publico LOSEP vigente en
Ecuador.

3.2.2. Describir los elementos teoricos y juridicos del principio de igualdad desde
la concepcion laboral, a partir de la doctrina y la jurisprudencia.

3.2.3. Analizar la relacién entre el régimen laboral de los trabajadores amparados
por el Codigo del Trabajo y la Ley Organica de Servicio Publico LOSEP,
respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones en correspondencia con

la inobservancia del principio constitucional de igualdad.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
2.1 TEORICA

La presente investigacidn aporta elementos tedrico-juridicos acerca del
estudio de la incidencia entre el régimen laboral contenido en el Cédigo de Trabajo
y la Ley Orgénica de Servicio Publico LOSEP, en contraposicién con el principio
constitucional de igualdad establecido en la Constitucion de Montecristi, en relacion
al goce efectivo del derecho a vacaciones, a través de la investigacion de las
posiciones de cada uno de estos cuerpos legales y su injerencia directa con este

principio constitucional.
2.2 PRACTICA

El estudio aportara elementos para el ejercicio practico del derecho con
relacion a los preceptos establecidos en el Cddigo de Trabajo y la Ley Organica de
Servicio Publico LOSEP, en correspondencia con el principio constitucional de

igualdad establecido en la Constitucién Ecuatoriana.

3. CONCEPTOS ESTRUCTURALES DE LA INVESTIGACION

En la investigacion se contextualiza de forma reiterada, terminologia
inherente a las categorias de analisis, el problema, los objetivos y la revision previa
documental, motivo por el cual deben ser puestos en conocimiento y explicados a
cabalidad con el fin de contextualizar y llevar un lineamiento de conocimiento claro

en el presente trabajo.
3.1 PRINCIPIO DE IGUALDAD

Al hablar de este principio constitucional, se debe partir de su origen, el cual
se remonta a la Revolucion Francesa de 1789 con su lema de igualdad, libertad y
fraternidad el cual inspir6 el primer articulo de la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos de la ONU de 1948 y de esta forma aterrizé en los estados los
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cuales positivizaron este principio en sus ordenamientos juridicos. Por otra parte,
al hablar de este, de rango constitucional en el pais, Ferrajoli (2020), establece que:
El principio de igualdad es el derecho politico del que, directa o
indirectamente, pueden derivarse todos los demas principios y valores
politicos. Equivale al igual valor asociado a todas las diferencias de identidad

y al desvalor asociado a las desigualdades en las condiciones materiales de

vida; se identifica con el universalismo de los derechos fundamentales, ya

sean politicos, civiles, de libertad o sociales (p.5).

Ahora bien, Alegre (2021) lo contextualiza desde una premisa de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, indicando lo siguiente:

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros. Esta primera norma impone un deber
de trato igualitario no solo desde el Estado hacia el ciudadano, sino también
entre ciudadanos. Se fundamenta en el reconocimiento Kantiano de que todo
ser humano debe ser tratado como un fin en si mismo, no solo como un

medio, pues toda persona es libre e igual en dignidad (p.14).

Con estas dos definiciones queda claro el punto de vista normativo del
principio constitucional de igualdad, sus origenes y sus posibles variantes para la
aplicacion en el sistema laboral ecuatoriano amparado por dos cuerpos normativos
como son el Caédigo del Trabajo (2005) y la LOSEP (2010), ante dicha afirmacion
es necesario profundizar a fondo sobre la igualdad formal e igualdad material. Lo
anterior en virtud de que, cuando se aborda el principio de igualdad y sus alcances,
el mismo es visto como principio y al mismo tiempo como un derecho. Su dimension
objetiva como principio se complementa necesariamente con otra subjetiva, que
supone el reconocimiento a cada persona del derecho individual a la igualdad de
trato y a la no discriminacion, es decir la dimensién objetiva o institucional y la

subjetiva o personal de los derechos fundamentales.
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3.1.1 IGUALDAD FORMAL
La igualdad formal o juridica tiene sus inicios a finales del siglo XVIIl, con la
idea de romper los lineamientos del feudalismo medieval, ante este particular

Alegre (2021) se refiere a la igualdad formal de la siguiente manera:

La Declaracibn Americana establece que todas las personas son
iguales ante la ley y tienen los mismos derechos y deberes consagrados en
la declaracién sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna. Al
igual que la Convencion Americana que establece: “Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a
igual proteccidon de la ley”. Al entender que la ley y otras normas son un
producto estatal, esta obligacidén recae en el poder legislativo y todo érgano
productor de normativa. Este deber consiste en que la ley no debe prever
privilegios para algun grupo de ciudadanos en vista de la caracteristica de
impersonalidad de la ley que “evita el establecimiento de distinciones entre

sujetos de derecho”. (p.27).

Por otra parte, De la Rosa (2012) establece lo siguiente:

Esta dimensién en la evolucion de la igualdad aparece como
consecuencia de factores politico-sociales, tales como presiones de los
movimientos obreros y por factores juridicos como la normativa de la
Constitucion. Surge cuando ya no es suficiente la igualdad en la aplicacién
del derecho, sino que el legislador debe respetar también el principio de
igualdad en el contenido de la norma, lo cual se logra consagrando dicho
principio en las constituciones y estableciendo un control de
constitucionalidad. La igualdad formal implica, de manera estricta, un trato
igualitario y como punto de inicio resulta de suma importancia ya que de ahi

parte la igualacion juridica. (p.124).
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Con estas definiciones queda claro que la igualdad formal hace alusién
estrictamente a la norma positivizada que abarca al principio de igualdad desde una
esfera escrita, con el fin de disponer que este se garantice en todos los &mbitos. Es
decir, para garantizar una igualdad formal deben existir razones suficientes que
justifiquen una distinciébn en cuanto al disefio normativo de cualquier ley infra
constitucional. Sobre ello la Corte Constitucional en su sentencia 019-16-SIN-CC,
ha indicado que:

Siguiendo ese orden de ideas, el principio de igualdad formal sera vulnerado

cuando en la formulaciéon de la norma juridica no se evidencia razones

suficientes para una diferenciacion legal. Dentro del derecho constitucional
comparado nos encontramos que el Tribunal Federal Aleman determina que:

"La maxima de la igualdad es violada cuando para la diferenciacion legal o

para el tratamiento, legal igual, no es posible encontrar una razén razonable,

gue surja de la naturaleza de la cosa o0 que, de alguna otra forma, sea
concretamente comprensible, es decir, cuando la disposicion tiene que ser

calificada de arbitraria” (p. 16)

Es por ello que, en virtud de lo expuesto, el mandato de igualdad en la formulacién
del derecho exige prima facie que todos sean tratados igual por el legislador al
momento de la configuracion normativa y solo bajo criterio muy razonado vy

debidamente justificado se podria limitar este principio dentro una norma.

3.1.2 IGUALDAD MATERIAL

Por otra parte, al referirse a la igualdad material, se debe mencionar que esta
idea nace de la afirmacion del filosofo Aristételes el cual se manifiesta expresando
lo siguiente “la justicia consiste en tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales” (p.110); ante dicha afirmacion Mutuverria (2021) considera a la
igualdad material de la siguiente manera:

La igualdad material refiere a que las situaciones iguales deben ser tratadas

iguales y que las situaciones desiguales deben ser tratadas desigualmente,

siendo inconstitucional tratar igualmente a hipotesis juridicas diferentes,
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como asimismo, es inconstitucional tratar diferentemente a quiénes se

encuentran en una misma hipétesis juridica (p.11).

Por otra parte, Pérez (2016) define a la igualdad material como igualdad de
resultados y la materializa de la siguiente manera:

La igualdad de resultados o igualdad en el punto de llegada se determina en

términos de lo justo, lo bueno, lo equitativo; esto es, la participacion de todos

los grupos en cada uno de los ambitos de la sociedad: trabajo, educacion,

capacitacion y obtencion de bienes y servicios (p.155).

Asi mismo la Corte Constitucional colombiana en su sentencia C-044/04 ha
indicado que “una de las bases del Estado Social de Derecho es la consagracién
del principio de igualdad material, es decir, de igualdad real, como expresiéon del
designio del poder publico de eliminar o reducir condiciones de inequidad de las
personas” (p. 4). Aunado a ello se puede decir que la igualdad material es la
materializacion en la realidad social de lo que se encuentra estipulado en la
normativa, es decir en la igualdad formal, en tal razén, los estados son los
encargados de crear los mecanismos oportunos para lograr una verdadera

materializacion del principio de igualdad y no termine siendo letra muerta.

Ahora bien, una vez ilustrada de manera sucinta las definiciones de igualdad
material e igualdad formal, queda claro, que en el Ecuador existe una seria
vulneracion de la materialidad y la formalidad de este principio, afirmacion
realizada, respecto de las incongruencias en los cuerpos normativos que amparan
a los trabajadores, como son el Cédigo de Trabajo del 2005 y la Ley Orgéanica de
Servicio Publico del 2010 con la Constitucidn ecuatoriana, al no respetar las
directrices del presente mandato de optimizacién y contraponer estas dos
normativas infra constitucionales, rompiendo la aplicacion de igualdad en el goce

efectivo de las vacaciones que deberian ser equitativos para todos los trabajadores.

3.2 DERECHO LABORAL COMO CONTEXTO GENERAL
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Por otra parte, es necesario hablar del derecho laboral como punto de partida
de todas las actuaciones que implican la estrecha relacion existente en un ejercicio
laboral que va de la mano con la normativa que regula esta actividad; es asi, que
Reyes (2012) establece:

El Derecho Laboral es un derecho protector de la clase trabajadora, a
su vez busca el equilibrio de los factores de produccion, capital y trabajo, al
garantizar que las fuentes de empleo y la productividad permitan un nivel de

vida digno al trabajador y su familia (p. 96).

De esta apreciacion literaria, se determina que el Derecho Laboral hace
alusién a un conjunto de principios y preceptos legales que regulan la relacion
laboral, la cual se encuentra en estricto apego a las relaciones contractuales, ya
sea en la esfera publica o privada, tanto para empleadores, como para obreros y
empleados, partiendo del principio de igualdad como eje transversal, para este tipo
de actuaciones, debido al intrinseco apego de este mandado de optimizacion con

las actividades laborales, que tiende a regular una actuacion colectiva.

Por otra parte, Monesterolo (2020) indica lo siguiente: “Los derechos
laborales surgieron con el propésito de proteger al trabajador ante la desigualdad
en la que se encontraba frente a la parte empleadora”. (p.112).

Es asi, como si se analiza la naturaleza juridica propia del derecho laboral,
nace la necesidad de distinguir entre el derecho publico y el orden publico, pero
porqué seria relevantes estas dos categorias; pues la diferencia es importante, toda
vez que aqui nos encontramos con un interés prevaleciente, el de la sociedad,
razon por lo cual las normas de derecho laboral tienen un caracter forzoso y este
les imprime la condicién de orden publico, por lo tanto, no renunciables e impuestas
coactivamente; por otra parte, las normas del derecho al trabajo son con preferencia
de orden publico, por trascender estas normas el interés puramente individual y ser

inseparable del interés social.
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3.3 DERECHO AL TRABAJO

En el Ecuador, la principal fuente del derecho de trabajo es la propia horma.
Empezando por la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), la cual en su
articulo 33 establece lo siguiente:

Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico,

fuente de realizacién personal y base de la economia. El Estado garantizara

a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida

decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un

trabajo saludable y libremente escogido o aceptado (Constitucion del

Ecuador, 2008).

El objeto fundamental de las disposiciones constitucionales referidas al
Derecho al trabajo y por ende de toda la legislacién que de ellas se emane, es la
de tutelar y proteger los derechos de los trabajadores, para lo que establece un
marco minimo de derechos y garantias, dentro de los cuales deberan desarrollarse
las relaciones laborales. Esta intervencion del Estado en las relaciones entre
particulares se fundamente en la necesidad de equilibrar la desigualdad existente
entre empleadores y trabajadores.

De la misma manera en el articulo 23 numeral 1 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (2021) determina lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protecciéon
contra el desempleo”, afirmando en su segundo numeral que “toda persona
tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual”’ y
finalmente también se considera el numeral 3 que establece “toda persona
gue trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que
le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad
humana y que sera 5 completada, en caso necesario, por cualesquiera otros

medios de proteccion social” (p.125).
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Por lo tanto, en este acapite se hace referencia a una calificacion propia del

presente trabajo de titulacion; ante esta afirmacion, Boza (2020) establece que:

El derecho al trabajo constituye la respuesta juridica que el derecho brinda
a un fenomeno social relevante: una relacion juridico-econdmica de caracter
contractual entre dos sujetos. De un lado, el trabajador que pone su fuerza
de trabajo a disposicién de otro y, de otro, el empleador que se beneficia de
dicha fuerza de trabajo (p. 212).

Por otra parte, el tratadista Cabanellas (2005) establece que el derecho al
trabajo hace referencia a: “el esfuerzo humano, fisico o intelectual, aplicado a la
produccion u obtencion de la riqueza. Toda actividad susceptible de valoraciéon
econdmica por la tarea, el tiempo o el rendimiento. Ocupacion de conveniencia
social o individual, dentro de la licitud” (p.376).

Partiendo de estas definiciones, al tomar al trabajo como un derecho y un
deber social de la colectividad, se lo debe tratar como un todo, del cual se
desprenderse las regulaciones normativas sin distincion alguna, esto debido a la
uniformidad de esta actividad ya sea en el ambito publico o privado, teniendo en
cuenta, que esta actuacion humana tiende a abarcar una actividad general de la
cual se pretende realizar un dinamismo productivo a cambio de una prestacion
econdmica, sin distinguir el area en la cual se realice dicha actividad, por lo tanto,
la aplicacion del derecho al trabajo debe ser regulada por un sistema normativo

igualitario tanto material como formal.

3.4 SUJETOS DE DERECHO DE LA RELACION LABORAL

Adentrandose en el tema, es preciso establecer los sujetos de derecho
dentro de la relacion laboral ecuatoriana, ante lo cual, debido al lineamiento de la
presente investigacion, se tomara de forma exclusiva al trabajador y al servidor
publico, los cuales establecen un vinculo directo entre la persona que ejerce su
actividad laboral y la normativa que determina los lineamientos bajo los cuales

debera desempeniarse, incluyendo sus derechos y obligaciones.
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3.4.1 TRABAJADOR

Es preciso establecer la definicion de trabajador, teniendo en cuenta el
lineamiento de la presente tesis y su indiscutible apego con las normas nacionales
gue se estan analizando, ante lo cual Trujillo (2008) establece:

Trabajador es la persona que, en virtud del contrato individual de trabajo, se

compromete para con otra u otras a prestar sus servicios licitos y personales,

bajo su dependencia, y por una remuneracién convenida o fijada por la ley,

el pacto colectivo o la costumbre (p. 139).

Por otra parte, Rubinstein define claramente al trabajador de la siguiente
manera:

Toda persona fisica que, mediante un contrato de trabajo o relacién laboral,

se obliga a prestar sus servicios para un patron o empresa determinada.

Recibe como contraprestacion un sueldo o remuneracion convenida. Debe

imperar la subordinacion. (p.427).

Las definiciones ut supra definen al trabajador como un todo, sin distincion
entre su calidad de obrero o servidor, lo cual recae en una aceptacion tacita del
principio constitucional de igualdad, tal como lo establece Cabanellas (2005), que
define trabajador como:

Todo el que cumple un esfuerzo fisico o intelectual, con objeto de satisfacer

una necesidad econémicamente Util, aun cuando no logre el resultado. La

parte retributiva en el contrato de trabajo. (p.207).

En tal sentido, es necesario establecer como trabajador, al hombre como un
ser social que brinda su contingente a un tercero, para recibir un beneficio, teniendo
en cuenta que, al desempeifiar una funcion dentro de una estructura determinada,
sea publica o privada, adquiere como producto de esta actividad, una serie de
derechos inherentes a la accion que realiza, los cuales se encuentran blindados por

la proteccion de parte del estado, garantizando de esta manera su cumplimiento.

24



3.4.2 SERVIDOR PUBLICO

Es necesario establecer el significado de servidor publico, partiendo de un
andlisis de estudio dentro de la presente investigacion, al sefalar la actividad
laboral de una persona, que se encuentra regulada por la Ley Orgénica del Servicio
Publico LOSEP; ante esta situacion Lopez (2004) establece que servido publico es:

Toda persona natural que presta sus servicios legalmente en relacion de

dependencia nombrado o contratado por servicios ocasionales, que labora

en las instituciones, entidades y organismos del Estado y del sector privado,
en las cuales las instituciones del Estado tengan mayoria de acciones o un
aporte total o parcial de capital o bienes de su propiedad al menos en un
cincuenta por ciento, en las corporaciones, fundaciones, empresas,

compafias y en general en cualquier sociedad mercantil (p. 23-24).

Por otra parte, Segovia (2000) establece al servidor publico de la siguiente
manera:

Es la persona seleccionada, certificada, calificada y nombrada para ocupar
un puesto publico, previo el cumplimiento de los requisitos legales, que
ingresa al servicio civil y a la carrera administrativa y presta sus servicios
personales a la administracion publica central, institucional o seccional, en
forma temporal o permanente, para ejercicios de la funcién publica,
satisfacer necesidades generales y la ejecucion de servicios publicos, de
acuerdo con las finalidades de cada institucién publica (p. 222).

Con las definiciones establecidas en lineas anteriores, partiendo de un
axioma netamente teorico, queda claro el contexto doctrinario sobre estos dos
grupos sociales en el @ambito laboral, que nacen de la relacién entre trabajadores y
empleadores, los cuales se separan por el lineamiento normativo bajo el cual se
rigen, esto partiendo de la actividad laboral que realizan; pese a esto, es necesario

evidenciar, que al encontrarse dentro de un mismo derecho social y ejercicio
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econdémico, existen mandatos de optimizacion que deben aplicarse en forma
igualitaria, en este caso, el principio de igualdad en razén del goce efectivo del
derecho a vacaciones, el cual al ser general, no diferencia su aplicacion a la esfera
laboral a la que pertenezca, sea esta publica o privada, siendo necesario que sea

aplicado su espectro en forma general para estos dos grupos laborales.
4. REFERENTES TEORICOS

La investigacion realizada en este trabajo de titulacion, tiene su origen en
estudios realizados en afos anteriores por terceros, preocupados de las
repercusiones de una mala aplicacién del principio de igualdad en el &mbito laboral,
tanto en el ambito nacional e internacional, entre los cuales se destacan los
siguientes:

En la Universidad de Carlos Il de Madrid, se realizé una investigacion, previo
a la obtencion del titulo de Doctor, realizada por Canessa (2006) titulada: “Los
Derechos Humanos Laborales en el Derecho Internacional”, el cual en su parte
resolutiva establece que:

En un plano formal, se podrian definir a los derechos humanos laborales

como todos aquellos derechos en materia laboral recogidos en instrumentos

internacionales de derechos humanos que reconocen universalmente como
titular a la persona. La fundamentacion de los derechos humanos laborales

proporciona argumentos consistentes que justifican la existencia o

reconocimiento de este grupo de derechos y, en particular afianzan su

reconocimiento en los instrumentos internacionales, presentando dos

grandes argumentos (p.100).

En la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil se realizd una
investigacioén, previo a la obtencion del titulo de magister, realizada por Sandoya
(2016) titulada: “La aplicacion del neoconstitucionalismo a los principios del derecho
del trabajo en el Ecuador”, el cual en la parte pertinente de las conclusiones se
establecio lo siguiente:

Podemos observar que en el sistema juridico Ecuatoriano no se aplican los

principios del derecho del trabajo con la Constitucion anterior a la del 2008,
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lo que se evidencia un deterioro de dichos principios, olvidando toda
concepcion social bajo lo cual fueron concebidos dichos principios. Pese a
estar enmarcado en un texto constitucional, no han servido de mucho
considerarlos de tal manera, ya que estan como un simple texto de lectura 'y
no son aplicados y peor considerados como normas de caracter
constitucional.

Con la implementacion de una nueva constitucion y las teorias modernas del
derecho constitucional se crey6 que no solo los derechos de los trabajadores
se reivindicarian sino que ademas el derecho laboral tomaria nuevos
rumbos, valorandose y haciendo relevante que el trabajo es un derecho
social y por tal motivo un derecho fundamental inherente al hombre donde
las bases y desarrollo se encuentra en los principios ya desarrolla y con ello
la constitucionalizacién de los mismos, para elevar al derecho del trabajo a
una jerarquia superior y dar la dignidad que la clase obrera se merece (p.
49).

A su vez, en la Universidad Regional Autbnoma de los Andes se realiz6 una
investigacién previo a la obtencién del titulo de magister, elaborada por Pozo (2016)
titulada “Las diferencias en el goce de los beneficios sociales entre los servidores
publicos y privados” la cual determina como objetivo general, el desarrollar un
analisis critico de las diferencias en el goce de los beneficios sociales entre los
servidores publicos y privados y su afectacion al principio constitucional de igualdad
en el canton Santa Elena de la provincia del mismo nombre (p. 6). La investigacion
concluyé en que:

Los expertos entrevistados manifestaron que en efecto, existe desigualdad

entre las legislacion del servicio publico y del Cédigo del Trabajo, con

relacion a los beneficios sociales, no solo por los dias de vacaciones, sino
por las licencias que otorga a los servidores publicos la Ley Organica de

Servicio Publico, lo que no guarda conformidad con el principio constitucional

de igualdad (p. 58-59).
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En la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil se elaboré una
investigacion, previo a la obtencion del titulo de magister, realizada por Tasigchana
(2016) titulada: “El Principio de Igualdad en el Procedimiento de Garantias
Constitucionales”, el cual en su parte pertinente establece que:

Como se ha anotado, el derecho a la igualdad es el resultado de una lucha

constante por eliminar las diferencias sociales que han existido,

reconociendo que ninguna persona debe ser tratada con privilegios respecto
de otra; la materializacion del principio de igualdad -en un derecho- dentro
de un proceso busca la paridad en las defensas de las partes, cuando se
habla de procesos judiciales, este principio supone la denominada igualdad
de armas de las partes y la igualdad material en la aplicacion de la norma
para efectos de reconocer su correcta aplicacion; cuando la Constitucion
reconoce este tipo de igualdad material de las personas, dispone la
necesidad de equiparar desigualdades que pudieran existir entre las partes;
se debe suponer, que el Juez Constitucional por su conocimiento de la norma
primaria y la especialidad de la materia va a consagrar de la manera méas

perfecta los derechos fundamentales (p.32-33).

De igual manera, en la Universidad de Barcelona, se realizO una
investigacion, previo a la obtencién del titulo de Doctor, realizada por Almada (2016)
titulada: “La proteccion del derecho al trabajo (digno) entre el garantismo y la
flexibilidad”, el cual en su parte resolutiva establece que:

La mayoria de estos cambios entran en contradiccion con los principios que

estructuran formalmente tanto el Derecho Laboral, como el Derecho

Constitucional; desde el principio de la reserva legal y de no regresividad,

pasando por el principio del estado social y democrético de derecho o la

basqueda de la igualdad material (p.87).

Ahora bien, en relacién a las confrontaciones tedricas, los puntos de vista
mencionados en lineas anteriores, los cuales fueron recopilados a través del

analisis de varias investigaciones, se expresa que las relaciones laborares inciden

28



claramente en el ambito de derechos humanos, tendiendo a abarcar estos
lineamientos como generalidades para todos los trabajadores, sin distincion alguna;
por otra parte, se hace énfasis en la correlacion entre los principio laborales y el
marco constitucional ecuatoriano y su apatia por garantizar lo que dispone la carta
magna en relacion al principio de igualdad, lo cual recae en una evidente
vulneracion de la seguridad juridica y un menoscabo el goce efectivo de derechos
por parte de todos los trabajadores en un marco amparado por la igualdad.

Es decir, el principio de igualdad amplia su alcance en la colectividad,
especificamente en el contexto de las relaciones de caracter laboral, teniendo en
cuenta, que este ha sido plasmado en el derecho positivo a través de una lucha
social de décadas, logrando asi, que se lo aplique de forma universal, en todos los
ambitos sociales, sin distincion alguna; claro estq, que en el Ecuador esta
generalidad no se garantiza en el ambito laboral, teniendo en cuenta, los dos
marcos legales que rigen este particular, como son el Codigo del Trabajo y La Ley
Organica del Servicio Publico, los cuales se encuentran vigentes y regulan la
actividad de trabajo de distintos grupos sociales y establecen visibles y palpables
tratos diferenciados para cada grupo de trabajadores sobre los cuales ejercen su

mandato.

5. MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

Los preceptos mencionados durante este trabajo de titulacion y los estudios
realizados en el actual caso, tienen su asidero legal en un amplio espectro
normativo, los cuales se fundamentan en instrumentos juridicos aceptados en
nuestra legislacion y cuya vigencia fortalece la presente investigacion; dentro de
estos cuerpos normativos se tiene, la Constitucién de la Republica del Ecuador que
entra en vigencia el 20 de octubre de 2008, el Codigo de Trabajo que entra en vigor
en el Ecuador, desde el 5 de agosto de 1938 y se codifica el 16 de diciembre de
2005 y la Ley Organica de Servicio Publico, que se publica en el segundo

suplemento del registro oficial 294, el 6 de octubre del afio 2010.

5.1 PRECEPTOS CONSTITUCIONALES
29



Durante el transcurso de la investigacion, se ha dado a conocer la inequidad
existente en razéon del derecho al goce efectivo de vacaciones, lo cual se ha
esclarecido a lo largo de la presente investigacién, dicha afirmacion rige a dos
colectivos de trabajadores, tanto a los que estan amparados por el Codigo del
Trabajo, como a los que se regulan por la Ley Organica de Servicio Publico, accién
gue recae en una vulneracion normativa de caracter constitucional, por cuanto se
estaria pasando por alto un sin numero de principios; entre los que se tiene al
principio de igualdad, el cual esta garantizado en la Constitucion Ecuatoriana, en el
titulo Segundo, capitulo Sexto titulado “Derechos de libertad”, articulo 66 numeral
4 el cual establece lo siguiente: “Se reconoce y garantiza el derecho a la igualdad
formal, igualdad material y no discriminacion” (p.29).

Por otra parte, en el Ecuador se garantiza la exigibilidad del cumplimiento
inmediato de derechos, y a su vez, la existencia de la aplicacion del principio de
igualdad en todas las esferas sociales, facultando a todas las personas, a a acceder
a este particular; ante esta situacion; la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008), en su titulo Segundo, capitulo Sexto titulado “Principios de aplicacién de los
derechos”, articulo 11 numeral 2 establece que:

Articulo 11, numeral 2. El ejercicio de los derechos se regird por los

siguientes principios (...) 2. Todas las personas son iguales y gozaran de los

mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado
por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacién politica,
pasado judicial, condicidbn socio-econémica, condicion migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia

fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o

permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el

reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda
forma de discriminacion. El Estado adoptara medidas de accion afirmativa
gue promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se

encuentren en situacién de desigualdad. (p.11).
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Con los articulos traidos a colacion, se establece que, en nuestro pais
existen disposiciones constitucionales, que tienden a garantizar y delimitar
mecanismos que exigen el cumplimiento de derechos, con estricto apega a los
mandatos de optimizacién que obligan a realizar esta accion en la mayor medida
posible, agotando las posibilidades facticas y juridicas, haciendo un énfasis
especial al tratarse de una accion enmarcada en la esfera de lo laboral; esto,
partiendo de la idea, de que los cuerpos normativos vigentes en nuestro pais
otorgan diferentes prestaciones a trabajadores amparados por el Cdédigo del
Trabajo y la Ley Orgénica de Servicio Publico, los cuales se presumen, viven una

situacion juridica de desigualdad.

5.2 DERECHO LABORAL ECUATORIANO

Para abordar el derecho laboral ecuatoriano, es necesario partir desde la
Constitucion del 2008, carta magna que presenta varios lineamientos en el ambito
laboral, en los cuales se reconocen elementos importantes como la igualdad y
equidad, los cuales deben regirse por el proceder de la sociedad y su
desenvolvimiento cotidiano. De igual manera, indica que debe existir oportunidades
de manera equitativa e igualitaria para todos los habitantes del territorio
ecuatoriano, haciendo referencia en el articulo 11, a la igualdad y el goce de las
mismas condiciones para todos los seres humanos, teniendo en cuenta, que la
Constitucion en total concordancia con los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos establece la funcion de las normas en los
diferentes ambitos publico, administrativo y judicial, abogando porque todas las
personas sean consideradas en igualdad de condiciones, deberes, derechos y
oportunidades. (Asamblea Constituyente, 2008), y el &mbito laboral no esta exento
de estas pretensiones.

Si se analiza la actual legislacion laboral, se tienen dos marcos legales, de
caracter independiente, que pese a estar enmarcados como norma vigente de
nuestro pais, prestan diferentes prestaciones a los trabajadores; por una parte, se

tiene el Cddigo del Trabajo que entra en vigencia en el Ecuador, el 5 de agosto de
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1938 y se Codifica el 16 de diciembre de 2005, bajo publicacion en el Registro
Oficial No. 167; por otra parte, se tiene a la Ley Orgéanica de Servicio Publico, que
se publica en el segundo suplemento del registro oficial 294, el 6 de octubre de
2010 y su Reglamento General, emitido bajo Decreto Ejecutivo No. 710, publicado
en el Registro Oficial, suplemento 418 del 01 de abril de 2011.

Es necesario mencionar, que cada una de estas normativas rigen a un
determinado grupo laboral, por lo tanto, otorga diferentes beneficios de ley a cada
uno de ellos, accién que parte de su origen, en las cuales el criterio del legislador
adopta posturas contradictorias desde el propio espiritu de la emisién de estas
leyes; por una parte, se tiene a un Cédigo de Trabajo, que rige a trabajadores que
se desenvuelven mayoritariamente en el ambito privado, como génesis a la
satisfaccion del mercado y una contraparte a la creacion de fuentes laborales por
la empresa privada, la cual claramente persigue Unicamente un fin econémico, que
se incremente a través de un sistema laboral que persigue un crecimiento
econdémico de un grupo social determinado.

Por otra parte, se tiene a la Ley Orgéanica de Servicio Publico, que incide
directamente en las relaciones labores de los funcionarios publicos, con
lineamientos y necesidades distintos a los del sector privado, al realizar una accién
gue beneficia a la colectividad, dentro de un ambito garantista de derechos, el cual
implica una relacién directa con el estado, dando gran apertura al legislador para
gue pueda crear una ley con un espiritu diferente.

Por lo tanto, pese a que las dos normativas, se encuentran en un mismo
sistema laboral, y nacen por concepciones distintas, con espiritus de ley distintos,
no pueden brindar prestaciones laborales diferentes para cada grupo social
regulado segun su actividad por un cuerpo normativo distinto, puesto que, como se
ha venido explicando, el principio constitucional de igualdad en razén del goce
efectivo del derecho a vacaciones, no diferencia su aplicacion segun la esfera
laboral a la que pertenezca, sea esta publica o privada, siendo necesario que sea
aplicado su espectro en forma general para estos dos colectivos de trabajadores

sin distincioén alguna.

32



5.2.1 VACACIONES

Al abordar este apartado, es necesario empezar definiendo la
conceptualizacion del término vacaciones, en tal razon, Cabanellas (2005)
establece la siguiente ilustracion:

Vacaciones es la temporada, desde algunos dias o varios meses, en que se

cesa el trabajo habitual, en los negocios, estudios, servicios, procesos Yy

demas actividades, a fin de disponer de tiempo para un descanso reparador,

para entregarse a ocupaciones personales necesarias o a las distracciones
(p.25).

Ahora bien, queda claro que las vacaciones son ese periodo de tiempo
otorgado a los trabajadores de manera obligatoria en el cual salen de la monotonia
laboral y ocupan su tiempo en recreaciéon y esparcimiento. Se trata de un lapso de
tiempo determinado, en el cual, todos los trabajadores en general, suspenden sus
actuaciones laborales cotidianas de manera temporal, esto con el fin de despejarse
durante un tiempo, pero teniendo la garantia de poder volver a su puesto laboral;
cabe mencionar, que este derecho es garantizado por la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) y convenios internacionales, como pilar principal se
tiene la Convencidén general de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
adoptada en Ginebra, de fecha 3 de junio de 1970 y vigente desde el 30 junio 1973,
la cual determina lo siguiente:

Art. 3. 1. Toda persona a quien se aplique el presente Convenio tendra

derecho a vacaciones anuales pagadas de una duracibn minima

determinada. 2. Todo Miembro que ratifique el presente Convenio
especificara la duracidén de las vacaciones en una declaracion anexa a su
ratificacién. 3. Las vacaciones no seran en ningun caso inferiores a tres
semanas laborables por un afio de servicios. 4. Todo Miembro que haya
ratificado el presente Convenio podra notificar ulteriormente al Director

General de la Oficina Internacional del Trabajo, por medio de una nueva

declaracién, que establece vacaciones de mayor duracion que la que

especificé en el momento de la ratificacion.17 (p.10)
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Con esta definicion se estableen los lineamientos generales otorgados por
la OIT en razon de las vacaciones para todos los trabajadores, teniendo en cuenta,
gue esta organizacion los clasifica como iguales en todos los aspectos, tal como se
lo ha venido determinando durante el presente este trabajo de titulacién; pese a
esto, en el Ecuador no se garantiza estas disposiciones de caracter obligatorio,
debido a que no se adecuan a una igualdad material, mucho menos formal a sus

normas locales, accion que desencadena en una inseguridad juridica.

Con la afirmacion ut supra, se debe tener en cuenta que, las vacaciones se
encuentran expresadas en el Cadigo del Trabajo (2005), en su capitulo Quinto que
establece la duracién maxima de la jornada de trabajo, los descansos obligatorios
y las vacaciones”, paragrafo tercero, que establece especificamente a las

vacaciones, articulo 69, que establece:

Articulo 69. Todo trabajador gozara anualmente de 15 dias de descanso,
incluidos los dias no laborables. Los trabajadores que hubieren prestado
servicios por mas de cinco afios en la misma empresa o al mismo empleador,
tendran derecho a gozar adicionalmente de un dia de vacaciones por cada

uno de los afios excedentes. (p.37).

Por otra parte, la Ley Organica de Servicio Publico (2010), en su capitulo
Segundo, denominado “De las licencias, comisiones de servicio y permisos”, en su
articulo 29 manifiesta que: “Todo servidor publico tendra derecho a disfrutar de 30
dias de vacaciones, después de 11 meses de servicio continuo. Este derecho no
podra ser compensado en dinero, salvo en el caso de cesacion de funciones” (Ley

Organica de Servicio Publico, 2010).

Segun estos preceptos legales, es evidente la diferencia referente al régimen
de vacaciones aprobados para el sector publico, que es de 30 dias, y de 15 dias
para los trabajadores del sector privado. Es también digno de analizar que estos
dos cuerpos legales, pese a regir a trabajadores ecuatorianos, los separa como

servidores y obreros segun corresponda su actividad laboral y le otorga un derecho
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al goce efectivo de vacaciones sustancialmente diferente; sobre todo porque la
propia Corte Constitucional ecuatoriana ha dicho que el trato desigual en la norma
debe estar plenamente justificado, y en su jurisprudencia ha indicado ciertos
parametros de razonabilidad cuyo fin es determinar si es razonable la justificacion

para el establecimiento de un trato legal desigual.

Particular que ademas de romper el principio de igualdad y rompe esquemas
internacionales de derechos humanos, teniendo en cuenta que, en la Declaracion
de los Derechos Humanos, aprobada y proclamada por la Asamblea General en su
resolucion 217 A (l11), de 10 de diciembre de 1948 en su articulo 24 se establece lo
siguiente: “Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a
una limitacion razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones periddicas

pagadas” (p.100).

Por otra parte, el en el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales Aprobado por la Asamblea General en su resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966 el cual entra en vigor el 3 de enero de 1976, en
su articulo 7, en relacion a los derechos a gozar de un trabajo equitativo y
satisfactorio, especificamente en su literal d) se da a conocer lo siguiente: “El
descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo
y las vacaciones periodicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias

festivos” (p. 32).

Por lo tanto, con el andlisis y estudio critico realizado en el presente
apartado, se puede evidenciar, que a pesar de que doctrinaria Yy
constitucionalmente se habla de un lineamiento de igualdad al momento de impartir
el goce efectivo del derecho a vacaciones para todos los trabajadores, en la practica
no se cristaliza, debido a normativas infra constitucionales que no lo permiten, lo
cual debe ser reformado de manera urgente, ante una latente vulneracién de

derechos constitucionales de caracter laboral.
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6. SISTEMA DE RELACIONES TEORICAS

MATRIZ DE CATEGORIZACION

Tema Proble Interrog Objetivo Objetivos Categor Subca
ma de ante de General Especificos ias tegorias
Investigacion | Investigacion
ANALISI Discrep ¢La Determinar  la
S DE LA ancia laboral | aplicacion de las | inobservancia del Identificar Element Estado
los elementos
INOBSERVAN | entre disposiciones principio constitucional tebricos y juridicos os teoricos Yy
CIA DEL trabajadores laborales de la | de igualdad entre los | del régimen laboral | juridicos  del Socied
PRINCIPIO que se | Ley Organica | trabajadores del  Codigo  del régimen ad.
Trabajo y la Ley
CONSTITUCIO | encuentran del Servicio | amparados  por el - laboral del Ejercici
Organica de
NAL DE bajo el régimen | Publico y del | Cédigo del Trabajoy la | Servicio  Publico | Codigo del | o pleno de
IGUALDAD del Cddigo de | Codigo del | Ley Organica de LOSEP vigente en Trabajo y la | derechos.
Ecuador.
ENTRE LOS | Trabajo y los | Trabajo, Servicio Publico Ley Organica
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Tabla 3: Matriz de Categorizacion

Fuente: Elaboracion propia (2021).
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CAPITULO 1lI

MARCO METODOLOGICO

3. ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

Considerando los objetivos planteados en esta investigacion, se determino que
este trabajo se enmarca dentro del campo del derecho en general; y, en particular
abord6 probleméticas derivadas del derecho constitucional con un enfoque que debe
ser comprobado metodolégicamente y tedricamente. Por tales motivos, la
investigacion tuvo un paradigma cualitativo, que se caracteriza justamente por
estudiar: a) ramas juridicas, como son las normativas que rige al ejercicio laboral en
nuestro pais; y, b) la contraposicién de estas normativas y su desenfoque con las
garantias constitucionales.

Ante la situacion delimitada en lineas anteriores, Alvarez (2016) establece lo
siguiente:

La investigacion cualitativa posee un enfoque multimetédico en el que se

incluye un acercamiento interpretativo y naturalista al sujeto de estudio, lo cual

significa que el investigador cualitativo estudia las cosas en sus ambientes
naturales, pretendiendo darle sentido o interpretar los fenémenos en base a los
significados que las personas les otorgan. La investigacion cualitativa es un
campo interdisciplinario, transdisciplinario y en ocasiones contradisciplinario,
atraviesa las humanidades y las ciencias sociales y fisicas. Es
multiparadigmatica en su enfoque. Los investigadores estan comprometidos
con una perspectiva naturalistica y a la comprension interpretativa de la
experiencia humana. La investigacién cualitativa se encuentra bajo dos
tensiones simultaneas, una amplia sensibilidad interpretativa, posmoderna y
critica y por una concepciéon y andlisis de la experiencia humana positivista y

mas estrechamente definidos, pospositivistas, humanistas y naturalistas. (p. 1).

Ante lo cual, se tiene en cuenta que, el problema principal en esta investigacion
es la incidencia entre el régimen laboral contenido en el Cédigo del Trabajo del 2005
y la Ley Organica de Servicio Publico del 2010 en contraposicion con el principio de

igualdad establecido en la Constitucion Ecuatoriana (2008), por lo tanto, para llegar a
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un resultado tuvo que descomponer cada uno de los parametros de la referida
problematica, fue necesario aplicar el método analitico-critico, que segun Bernal
(2006) establece que: “Es un procedimiento de investigacion y esclarecimiento de los
fendbmenos culturales que consiste en establecer las semejanzas de dichos
fendmenos, infiriendo una conclusién acerca de su parentesco, es decir su origen

comun” (p. 57).

4. TIPO DE INVESTIGACION

Este estudio nace y se desarrolla en torno al derecho en sus diferentes ramas o
disciplinas juridicas, por lo que el tipo de investigacion es no experimental. Ante esta
afirmacion Nieto (2010) establece que:

La metodologia no experimental, se procede a la igualacion o aleatorizacion de
los grupos que intervengan en ella, junto al llamado control estadistico,
mediante el empleo de técnicas tales como el andlisis de covarianza,
correlacion parcial, que permitan estudiar estadisticamente la relacién de
ciertas variables entre si, controlando la influencia en dicha relacion de otras

variables (p. 110).

A su vez, la investigacion es documental, teniendo en cuenta lo que establece
Janez (2008), se define de la siguiente manera:

La investigacion documental es el analisis detallado de una situacion
especifica, apoyandose estrictamente en documentos confiables y originales.
El analisis ha de tener un grado de profundidad aceptable: ambito del tema,
criterios sistematico- criticos resaltar los elementos esenciales que sean un
aporte significativo al area del conocimiento. Han de exponerse las dificultades
y limitaciones encontradas en el desarrollo del trabajo. Presentar soluciones.
(p. 125).

Por otra parte, teniendo en cuenta la naturaleza de la presente investigacion,
la cual posee diversas variables que se encuentra afines a la esfera laboral del
Ecuador, es necesario tomar como tipo de investigacién a la correlacional, la cual
segun Morris (2005) se define de la siguiente manera: “La investigacion correlacional

se utiliza para investigar la relaciéon o correlacion, entre dos o mas variables. La
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investigacion correlacional es util para aclarar las relaciones entre variables

preexistentes que no pueden examinarse por otros medios” (p. 45).

5. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE

INFORMACION

Las técnicas que se utilizaron en el desarrollo del trabajo son: la observacion y
la revisidbn documental. En lo referente a la observacion, Martinez (2005) establece lo
siguiente: “Observacion es la accion de observar, de mirar detenidamente. Pero este
primer significado de la palabra, se presenta, en el trabajo cientifico, a una

ambigiedad que es necesario disipar desde un principio” (p. 89).

La técnica mencionada en lineas anteriores, hace referencia a la lista de cotejo
como instrumento de recoleccion de informacion, ante esta afirmacion, Santamaria
(2006) define a este instrumento de la siguiente manera:

La lista de cotejo es un instrumento muy semejante, en su estructura, a las

escalas de calificacion pues presenta un encabezado, objetivo, instrucciones,

rasgos observables y criterios de valoracion. Estos ultimos son los que le dan
el caracter particular a la lista de cotejo o lista de control, como también se le
llama; pues son dicotomicos, es decir, que ante un niumero determinado de
rasgos observables, el evaluador debe establecer la presencia o ausencia de
ese rasgo. Es por esta caracteristica determinante que la lista de cotejo,
pareciera que se ajusta mejor en la calificacién de actitudes, pues las mismas
también son dicotdmicas, o0 sea, estan presentes o ausentes; as decir, se es
cortes o descortés, puntual o impuntual, estudioso o desaplicado, sin criterios

intermedios. (p. 68).

Por otra parte, en lo referente a la revision documental Scribano (2007)
manifiesta que: “La revision documental es una técnica no obstructiva, rica en
bosquejar los valores y creencias de los participantes en el campo” (p. 33).

Esta técnica de investigacion tiene como instrumento de recoleccion de
informacion, a la matriz de analisis de categorias; Wordpress (2011) define a este

particular como: La matriz pretende resumir el proceso desde el planteamiento del
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tema, las preguntas iniciales y todo el disefio de investigacién; incluye la enunciacion
de hipotesis alternas, que son propias de comprobaciones estadisticas, para
contrastar evidencias y de apoyo de las hipétesis principales. (p.100).

De igual manera, se utilizo a la encuesta como técnica de investigacion con el
fin de obtener informacién de primera mano sobre la actual situacion de la normativa
laboral en el Ecuador; ante este particular, Quispe (2013) define a esta técnica de la
siguiente manera:

La encuesta es una de las formas mas populares de obtencion de datos para

la investigacion y evaluacion de programas sociales. La principal caracteristica

es que a través de la encuesta se puede obtener informacion de un gran

numero de personas, sobre aspectos de interés de los investigadores. (p.11)

Para la aplicacidn de la presente técnica de obtencién de informacion se aplico
como instrumento una encuesta, la cual conto con 10 preguntas, distribuidas en 6
abiertas y 4 cerradas, las cuales fueron dirigidas a 45 funcionarios judiciales, que
desempaian su actividad laboral en la ciudad de Quito, especificamente en el
complejo judicial norte, los cuales se dedican al tramite de procedimientos
devengados de las relaciones laborales; la poblacion fue definida por esta
metodologia, teniendo en cuenta, que la misma es finita y de facil acceso, por lo cual
no se calculé una muestra, pudiendo obtener un calculo de analisis de frecuencia que
permiti6 sacar los porcentajes de reincidencia y criterios de cada una de las
respuestas y asi se pudo llegar a determinar conclusiones y recomendaciones.

Por otra parte, en razon de la confiabilidad del instrumento utilizado, se
mantuvo acercamientos con 3 especialistas en derecho laboral y constitucional que

validaron el contenido del mismo, dando viabilidad a la aplicacién de la encuesta.

6. PROCEDIMIENTO DE LA INVESTIGACION

Los objetivos especificos sirven de base para elaborar el procedimiento de la
investigacion desde la metddica de trabajo.

El primer nivel de objetivos especificos de esta investigacion, consiste en
identificar los elementos tedricos y juridicos del régimen laboral del Codigo del Trabajo
del 2005y la Ley Orgéanica de Servicio Publico del 2010 vigente en Ecuador. Para ello

se contrastd, las normas constitucionales, las leyes especiales, la doctrina y
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jurisprudencia, a partir de lo cual se empled la revision documental como técnica de
trabajo.

El segundo objetivo especifico permitié describir los elementos teoricos y
juridicos del principio de igualdad desde la concepcion laboral, a partir de la doctrina
y la jurisprudencia. A partir de la observacion indirecta y la revisidbn documental de las
normas constitucionales, las leyes especiales, la doctrina y jurisprudencia Nacional,
se pudo construir teéricamente las caracteristicas del ejercicio de estos derechos
principios y derechos laborales.

Finalmente, el tercer objetivo especifico permitié analizar la relacién entre el
régimen laboral contenido en el Cdodigo del Trabajo y la Ley Organica de Servicio
Publico (LOSEP), en correspondencia con el principio constitucional de igualdad
establecido en la Constitucion Ecuatoriana vigente. Adicional, se analiz6 los
regimenes legales normativos de ambos sistemas juridicos para extraer la parte
esencial que sustente el estudio de la inequidad en la prestacion de derechos a estos
grupos laborales, en este punto, se uso la matriz de andlisis de categorias para
establecer la incidencia; ademas, se empled una encuesta dirigida a 45 funcionarios
judiciales, que desempafian su actividad laboral en la ciudad de Quito,
especificamente en el complejo judicial norte, los cuales se dedican al tramite de
procedimientos devengados de las relaciones laborales, con la cual se puedo analizar

los resultados obtenidos y conocer el criterio de los especialistas en la rama laboral.
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CAPITULO IV

ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

4. ANALISIS Y DISCUSION

En razdon del problema identificado y en cumplimiento a los objetivos
propuestos, corresponde en primera instancia, identificar los elementos tedéricos y
juridicos del régimen laboral del Codigo del Trabajo del 2005 y la Ley Orgéanica de
Servicio Publico del 2010 vigente en Ecuador. Para ello se contrasto, las normas
constitucionales, las leyes especiales, la doctrina y jurisprudencia, a partir de lo cual

se empled la revision documental como técnica de trabajo.

Ante estas directrices, es necesario establecer las interrelaciones laborales con
el derecho, partiendo de una definicién doctrinaria y ahondando su cimentacién en lo

estipulado en la normativa ecuatoriana.
Trebilcock (2019) define a la relacién laboral como:

El término relaciones laborales, hace referencia al sistema en el que las
empresas, los trabajadores y sus representantes y, directa o indirectamente, la
Administracién, interactian con el fin de establecer las normas béasicas que
rigen las relaciones de trabajo. Asimismo, alude al campo de estudio dedicado
al analisis de dichas relaciones. Su aparicion es consecuencia de la revolucion
industrial, cuyos excesos dieron lugar a la creacion de los sindicatos como
medio de representacion de los trabajadores y al desarrollo de las relaciones

laborales colectivas. (p.21).

Con la presente afirmacion, queda claro, que la incidencia de las relaciones
laborales nace de la necesidad de un control de parte de la administracion con el fin
de regular las actuaciones entre los empleadores y los empleados, partiendo de una

idea de control y garantia de derechos.

Flores (2019) establece lo siguiente:
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El trabajo es una categoria social que ha creado y crea el mundo factico, es un
hecho innegable; y, es indiscutible que los nuevos postulados circundantes han
“succionado” a los trabajadores a las nuevas tendencias mundiales laborales.
Ademas, consideremos el surgimiento de las nuevas directrices en las
relaciones obrero-patronales, encaminadas hacia la flexibilizacién del trabajo.
Este contexto también involucra el problema socioeconémico del desempleo y

subempleo a nivel mundial. (p.2).

Con estos dos puntos de vista, es claramente visible el surgimiento de las
relaciones laborales en el derecho positivo en forma global, los cuales parten de un
elemento tedrico como cimiento ideolédgico que, se cristalizan en el derecho positivo
con el fin de brindar legalidad a todo este tipo de actuacién. Ahora bien, el Ecuador
no es la excepcién, teniendo en cuenta, que este pais ha acogido favorablemente
estos puntos de vista, hasta llegar al punto de enmarcar estos preceptos a nivel

constitucional.

Por su parte la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), establece lo
siguiente:

Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econdmico,
fuente de realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a
las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable
y libremente escogido o aceptado. (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008).

Con la presente disposicion Constitucional, es visible que el Ecuador tiene la
obligacion de adecuar su aparataje juridico infra constitucional a la directrices
generales emitidas en la Carta Magna; ante lo cual, se han reestructurado los cuerpos
juridicos de caracter general para garantizar el cumplimiento de una correcta
interrelacion laboral entre los empleadores y los empleados; es asi, que en la
actualidad, todas estas actuaciones estan amparadas por el Codigo del Trabajo y la
Ley Organica de Servicio Publico, tal como se lo ha venido explicando en el transcurso
de la presente investigacion, a lo cual, es necesario poner a colacién, cada uno de

estas disposiciones normativas en forma general, teniendo en cuenta que, el Cédigo
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del Trabajo (2005), en su articulo 2 establece lo siguiente: “El trabajo es un derecho
y un deber social. El trabajo es obligatorio, en la forma y con las limitaciones prescritas

en la Constitucion y las leyes” (p.2).

Por otra parte, la Ley Organica de Servicio Publico (2010), en su articulo 2

establece lo siguiente:

Art. 2.- Objetivo.- El servicio publico y la carrera administrativa tienen por
objetivo propender al desarrollo profesional, técnico y personal de las y los
servidores publicos, para lograr el permanente mejoramiento, eficiencia,
eficacia, calidad, productividad del Estado y de sus instituciones, mediante la
conformacion, el funcionamiento y desarrollo de un sistema de gestion del
talento humano sustentado en la igualdad de derechos, oportunidades y la no

discriminacion (Ley Organica de Servicio Publico, 2010).

Con lo expuesto, quedan claras las aseveraciones vertidas en lineas
anteriores, en razén de la positivizacion de las relaciones laborales en la normativa
ecuatoriana, ante lo cual, por medio del aparataje legislativo, se ha tratado de adecuar
todas las actuaciones devenidas del trabajo y asi estructurar normativas que se
encuentren acordes a la Constitucion de la Republica del Ecuador y cubran con las
necesidades del colectivo en general, accion que se presume no haberse cumplido a
cabalidad, pese a encontrarse obligado por su propia normativa, ante este particular

Montalvo (2007), establece lo siguiente:

“El Derecho del Trabajo busca alcanzar igualdad entre los trabajadores en
funcion del trato, las oportunidades y el pago por el desempefio de su trabajo
subordinado”. (p.229).

Al ser el derecho laboral un conjunto de principios y normas, que regula las
relaciones humanas en toda sociedad, basados en premisas de justicia, igualdad y
orden, se entiende claramente que los parametros de aplicacion de este derecho
generan interrelaciones que sobrepasan las fronteras, ante lo cual es necesario
analizarlo desde una perspectiva de derecho internacional comparado; en Peru
existen diversos tipos de regimenes que regulan las relaciones de los trabajadores;

43



los trabajadores que se encuentran a cargo del Estado son regulados por el Decreto
Legislativo No. 276, mientras que los trabajadores del sector privado se encuentran

regulados por el Decreto Legislativo 41 No. 728.

Ademas también existen otros regimenes especiales que regulan relaciones
laborales, por lo tanto, los derechos y beneficios de los trabajadores varian a de
acuerdo con la normativa que los rige, existiendo en muchas ocasiones desigualdad.
Pero de acuerdo con el Decreto Legislativo No. 1405 se puede determinar que existe
una igualdad en las vacaciones que reciben los servidores publicos y privados que
brindan sus servicios al Estado Peruano, estableciendo el Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo Peruano (2022) lo siguiente: “El presente Decreto Legislativo
es aplicable a los servidores del Estado bajo cualquier régimen de contratacion
laboral” (p.20). De igual manera, en el articulo 2 de este Decreto, se determina lo
siguiente: “Los servidores tienen derecho a gozar de un descanso vacacional

remunerado de 30 dias calendario por cada afio completo de servicios” (p.25).

Con lo cual se observa que la problematica definida trasciende la esfera local,
lo cual obliga a las legislaciones a buscar una solucion normativa que delimite una
equidad de derechos entre los trabajadores sin distincion alguna, con el fin de

garantizar una igualdad formal y material para este grupo social.

El segundo objetivo especifico se centraba en describir los elementos tedricos
y juridicos del principio de igualdad desde la concepcion laboral, a partir de la doctrina
y la jurisprudencia. A partir de la observacion indirecta y la revision documental de las
normas constitucionales, las leyes especiales, la doctrina y jurisprudencia Nacional,
se pudo construir tedricamente las caracteristicas del ejercicio de estos derechos
principios y derechos laborales, ante lo cual Katz (2008) define: "el tratamiento igual
de los iguales en iguales circunstancias constituye un principio fundamental y general

del derecho del trabajo”. (p.10).

Al hablar del principio de igualdad, es necesario mencionar lo que establece la
Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, en su articulo 11, numeral 2, el cual
establece lo siguiente: “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regir4 por los
siguientes principios: 2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
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derechos, deberes y oportunidades” (Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008).

Partiendo de esta disposicion de caracter constitucional, queda claro, que el
principio constitucional de igualdad regula las actuaciones en forma general,
disponiendo que todas ellas deben ser aplicadas de forma igualitarias para todos, sin
ningun tipo de distincién o discriminacion alguna, cosa que no sucede respecto al
goce efectivo del derecho a vacaciones entre los trabajadores amparados por el
Cdbdigo del Trabajo y la Ley Organica del Servicio Publico, tal como se ha venido

poniendo a colacién en la presente investigacion.

Montalvo (2007) respecto al derecho al trabajo, indica lo siguiente:

En un mundo globalizado como el nuestro, es indispensable que los Estados
garanticen el hecho y no solo de derecho el principio de igualdad. Ya en el
estado liberal se manejaba la garantia de igualdad formal, que se traducia en
la practica en un principio directivo orientado al legislador para que éste
formulara normas generales y abstractas y para que no adoptara leyes
personales o que contuvieran regimenes concernientes a un caso concreto,
asi como en la garantia de que a nadie se le negara, en principio, el acceso
formal al goce de los derechos generalmente reconocidos por el ordenamiento
juridico. (p.231).

Con lo expuesto en la presente cita, es visible la necesidad de materializar en
la préctica el principio de igualdad, con el fin de llegar al colectivo que lo necesita, en
este caso el laboral, con el fin de no tener una normativa ineficaz, que simplemente
permanezca en letra muerta y no garantice la aplicacion de una igualdad formal

completa;

Por otra parte, Burgos (2012) sobre los derechos, indica lo siguiente:

Nadie puede poner en duda que el principio de igualdad y la prohibicién de
discriminacion son derechos basicos que deben estar presentes en toda

sociedad que se califique de democrética. Se trata de principios universales
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gue siguen siendo necesarios para la erradicacién de formas de discriminacion
muy arraigadas en las sociedades contemporaneas, incluso en paises con un

desarrollo econdmico y social importante. (p.137).

Ahora bien, al aterrizar en el @mbito laboral, el principio de igualdad rige de
manera inequivoca e importante, teniendo en cuenta al colectivo que rige y las
regulaciones que otorga en razon del bienestar comun, pese a esto, las disposiciones
constitucionales son claras y especifican que este mandato de optimizacion debe ser

aplicado de manera general sin distincién de ningun tipo.

Pacheco (2012) define “El principio constitucional de igualdad de trato en el
ambito laboral hace referencia a la regla de no discriminacion y a la igualdad ante la
ley. Esta regla de igualdad asegura, en lo relativo a los derechos laborales, la igualdad

de oportunidades de acceso al empleo y de tratamiento durante el empleo”. (p.5).

Por otra parte, debe tenerse en cuenta, que el principio de igualdad, ademas
de poseer el caracter de constitucional, esta estipulado y garantizado por el derecho
internacional, lo cual obliga a los Estados suscriptores de los diferentes convenios y
tratados a velar por su adecuado cumplimiento y no vulneracion; ante estas

aseveraciones.

Por su parte Benavides (2018) define que;

El principio de igualdad es uno de los pilares de los Estados democraticos,
siendo que se encuentra consagrado en diversos cuerpos normativos, de
rango supra legal, debidamente ratificados por Costa Rica. Este principio
resulta aplicable en materia laboral. Claro ejemplo de ello lo constituyen los
Convenios 100 y 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo que datan
de inicios de la segunda mitad del Siglo XX. La OIT tiene un papel activo, lo
cual se ha visto reflejado en distintas conferencias donde se ha abordado el
tema. (p.103).

En tal sentido una vez debatidas las diferentes definiciones es preciso

puntualizar si el articulo 69 del Codigo del trabajo cumple con los parametros de
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razonabilidad que ha planteado la Corte constitucional ecuatoriana en su sentencia

019-16-SIN-CC, en la que refiere lo siguiente:

(...) en la primera etapa del test de razonabilidad, se establece sobre los
objetivos perseguidos a través del establecimiento de la norma (...) (p.17). En
este orden, una vez identificados los objetivos, en la segunda etapa del test de
razonabilidad, es preciso establecer si estos son constitucionalmente validos,
es decir, si encuentran sustento en disposiciones constitucionales. (p.18).
Llegamos asi a la tercera etapa del test de razonabilidad que tiene relacion con
la proporcionalidad entre la desigualdad expresada en la norma y el fin
perseguido. (p.19)

Para poder establecer si este precepto constitucional cumple con cada uno de
estos parametros hay que analizarlo desde el &mbito de aplicacién de estos criterios.
Sobre todo, porque la Corte Constitucional ecuatoriana ha establecido una diferencia
entre categorias como la discriminacion y el trato desigual, segun lo indicando en su
Dictamen N° 4-19-RC/19 que:

(...) el trato desigual se considerara no restrictivo del derecho a la igualdad y
no discriminacion si y solo si resulta al menos plausible- o sea, no es
inaceptable pero tampoco seguro - sostener que un determinado fin es
legitimo, que el trato desigual es idoneo y necesario para satisfacer dicho fin,
y que el grado de satisfaccion de aquel fin es al menos equivalente a la
intensidad de la limitacién al derecho a la igualdad y no discriminacion
conexamente con el principio a ser elegido, es decir, que hay proporcionalidad
en sentido estricto. (Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen N° 4-19-
RC/19, prr. 21)

Respecto del primer aspecto del test de razonabilidad, no existe una causa
debidamente motivada desde el punto de vista normativo que justifique que en sector
publico los trabajadores gocen de un minimo de 30 dias anuales de vacaciones y en
el sector privado, los trabajadores solo cuenten con la mitad de ese tiempo para el
disfrute de su tiempo de descanso anual. Esto se podria traducir incluso en
desigualdad con respecto a los beneficios sociales que reciben estos grupos sociales

divididos por la propia norma.



Si se analiza entonces la segunda etapa del test es verificar si el fin de la
norma, en este caso el articulo 69 del Cédigo de trabajo, es un fin constitucionalmente
vélido. En este punto, debemos recordar lo que claramente indica la Constitucién de
la Republica del Ecuador en el numeral 2 de su articulo 11, donde claramente expone
gue es obligacion del estado adoptar las medidas necesarias para promover la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacioén de
desigualdad. En este caso concreto ambos grupos sociales son merecedores de un
trato igualitario ante la ley, es decir que promulgar una disposicion normativa que
fomente un trato desigual, cuyo fin sea el de restringir derechos, como lo es en este
caso concreto, es contrario a la norma constitucional y por consiguiente la norma no

tendria un fin constitucionalmente valido.

Finalmente, la dltima parte del test versaria en determinar si es proporcional
esta desigualdad expresada en la normay el fin perseguido. Aqui lo primero que se
debe sefalar es que si en fin de la norma no es vélido, pues por obvias razones no
va a ser proporcional, a ello se suma que no existe un argumento legitimo que
justifique la necesidad de restringir el derecho de los trabajadores que se
desempeiian dentro del sector privado en lo referente a la duracion de su periodo
anual de vacaciones con respecto a los trabajadores del sector publico, pues se
entenderia que en ambas casos deberian ser titulares de los mismos derechos y
beneficios sociales, con independencia del régimen laboral al que pertenezcan, pues
se esta vulnerando su derecho a la igualdad en virtud de elementos que carecen de

sustento.

Ante el andlisis propuesto se deduce entonces que estamos en presencia de
una disposiciébn normativa que genera un trato desigual, mismo que lejos de hacer
efectivo derechos lo que hace es restringirlos. En tal sentido esto desencadena
ademas una vulneracion del principio de igualdad lo que es contrario a lo dispuesto
por la Ley Fundamental ecuatoriana. Por lo anterior y en virtud de que segun el
articulo 424 de la Carta Magna del Ecuador “la Constitucidén es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales;

en caso contrario careceran de eficacia juridica” (Constitucién de la Republica del
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Ecuador, 2008), se puede afirmar que la disposicién contenida en el articulo 69 del

Cadigo del trabajo es contraria a la Constitucién y por ende es inconstitucional.

Corresponde en este apartado, hacer un analisis profundo sobre la evolucién
de la normativa vigente, y como los administrados se ha visto en la necesidad de
buscar una salida constitucional, que les permita ser acreedores de derechos
laborales en igualdad con el colectivo, sin distincién alguna sobre la normativa que
regula su accionar laboral

Ante esta premisa, la Corte Constitucional del Ecuador mediante Sentencia 36-
19-IN/21 de fecha 22 de septiembre de 2021, concluyeron que el Codigo de Trabajo,
en su Art. 155 inciso tercero, violaba el derecho a la igualdad y no discriminacion,
respecto del periodo de duracion del beneficio de la lactancia, principalmente en lo
relativo al momento desde cuando se calculaba, estipulandose que el periodo de doce
meses, son posteriores a la conclusién de la licencia de maternidad; lo que implica
una igualdad para todas las madres lactantes, independientemente del régimen
laboral. Actualmente con la Ley Organica del Derecho al Cuidado Humano (Registro

Oficial 12 de mayo de 2023) se ha promovido que este derecho sea de quince meses.

Claramente se puede avizorar, que al observar una evidente discriminacion,
sobre las mujeres amparadas por el Codigo de Trabajo que se encuentran en periodo
de lactancia, se han visto en la necesidad que buscar una salida constitucional que
tutele los derechos laborales bajo el principio de igualdad, misma metodologia podria
aplicarse sobre todas las inequidades identificables entre los dos cuerpos normativos,
en este caso respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009)
establece claramente los parametros sobre para la interposicion de la accion de

inconstitucionalidad de la norma, esto en su articulo 98 que establece lo siguiente:

Regla general.- La accidn publica de inconstitucionalidad podra ser propuesta
por cualquier persona. La Corte Constitucional conocera sobre las acciones de
inconstitucionalidad respecto de cualquier acto normativo de caracter general
y de cualquier acto administrativo con efectos generales, de conformidad con

las normas establecidas en el capitulo anterior (p.26).
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Ahora bien, queda claro que la posibilidad de platear una accién constitucional
para equiparar los derechos propios de los trabajadores, sin importar la normativa que
regule su actividad laboral, es latente y podria exigirse por cualquier persona que

sienta una afectacion directa.

4.1 ANALISIS E INTERPRETACION DE LA ENCUESTA

PREGUNTA No. 1

i Cree usted, que la actual normativa laboral que ampara a servidores y obreros
respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones es inequitativa? ; Por qué?

Tabla No. 1

40 86,9%

5 11.1%

o Tom L 100
PREGUNTA 1
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Grafico No. 1

Fuente: Funcionarics judiciales en &l campo laboral de la zonal norte del Distrito Metropolitano de

Quito. Autor: Mario Andrés Mejia Cricllo.

De la poblacién total de encuestados, 40 de ellos, es decir el 88,9%, establecieron
gue la normativa laboral vigente en Ecuador que rige a servidores y obreros respecto
del goce efectivo del derecho a vacaciones es inequitativa, debido a una clara
desigualdad normativa, la cual recae en una presunta inconstitucionalidad de los
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cuerpos legales que actualmente rigen el ambito laboral en el Ecuador, e incluso
rompen con los acuerdos bilaterales que el pais mantiene, teniendo en cuenta los
tratados internacionales suscritos por Ecuador; afirmacién que se encuentra en
contraposicion con 5 encuestados, es decir el 11.1%, quienes no estaban de acuerdo

con la existencia de una inequidad entre estos dos marcos legales.

Ante este particular, en relacién a la inequidad, existe contraposicion e
incumplimiento con lo que establece el Convenio Simén Rodriguez de integracion
Socio Laboral, que fue suscrito por los Ministros de Trabajo del Area Andina, en
Caracas en el afio de 1972, cuyo objetivo es adoptar estrategias y planes de accion
gue orienten la actividad de los organismos subregionales y nacionales obligando a
la armonizacién de las normas juridicas laborales y de seguridad social; de igual
manera, existe incumplimiento de lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas: este instrumento que fue
adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en
1966.

Al respecto Pacheco (1997) manifiesta

El pacto consagra algunos derechos, entre ellos: a) el trabajo b) una
remuneracion minima c) un salario igual por igual trabajo, sin discriminacion d)
igualdad de oportunidades para ser promovido €) descanso, vacaciones y la
libertad de hacer uso de las mismas f) igualmente se 25 garantiza el derecho

a la huelga, la sindicalizacion y la seguridad social. (pp. 68-69).

Partiendo de lo enunciado en lineas anteriores, se puede evidenciar que los
actuales cuerpos normativos que rigen las relaciones laborales en Ecuador rompen
esquemas constitucionales y los preceptos internacionales de cumplimiento
obligatorio, al mencionarse que la legislacion ecuatoriana al estar regida por dos
normativas legales, con independencia uno del otro, como son el Cédigo de Trabajo
y a la Ley Organica de Servicio Publico, queda claro que, cada una de estas leyes
regula a un grupo laboral distinto, por una parte, a los servidores y por otra a los
obreros, los cuales tienen diferentes prestaciones y beneficios, lo cual recae en una
presunta conducta discriminatoria y desigualitaria, recayendo en una grave

vulneracion del principio constitucional de igualdad.
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PREGUNTA No. 2

+En qué medida considera usted, que la actual normativa laboral que ampara a
servidores v obreros respecto del goce efectivo del derecho de vacaciones se
encuentra en situacion de desigualdad?

Tabla No. 2

2,2%
8,9%

88,9%

100%

Grafico No. 2

PREGUNTA 2
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Fuente: Funcionarios judiciales en el campo laboral de la zonal norte del Distrite Metropolitano de
Cluiba.
Autor: Maric Andrés Majia Criollo.

e Analisis

De la poblacion total de encuestados, 40 de ellos, es decir el 88,9% establece

gue, los cuerpos legales que rigen el derecho laboral en el Ecuador respecto del goce
efectivo del derecho de vacaciones se encuentra en situacion de desigualdad; en
contraposicion con 4 de los encuestados, es decir el 8,90% que expresan, que la
desigualdad se radica simplemente en algunos puntos, teniendo en cuenta las
caracteristicas que delimitan al sector publico y privado; y, 1 encuestado, es decir el
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2,20% expresa su conformidad con estos cuerpos legales; por lo tanto, segun lo dado
a conocer por la gran mayoria de encuestados, se presume la existencia de un
accionar discriminatorio para cierto colectivo laboral, que se encuentra en situacion

de desigualdad.

Brogna (2015) afirma que;

La distincidn, exclusion, restriccion, estdn asociados al término de
discriminacion”, sin embargo, se deberia profundizar un poco mas acerca de
este fendbmeno, porque a pesar que la ley universal dice que todos los seres
humanos nacen iguales, sin embargo, las razas son diferentes, su sexo, Sus
caracteristicas fisicas e 20 intelectuales, inclusive su estrato social, entonces,

habria que definir muy bien a qué se refiere con distincion, restriccion. (p.134).

Por otra parte, Oyarte (2015) en relacién a la contraposicion existente entre las
relaciones laborales del Ecuador, dependiendo de la normativa que rija a
determinados colectivos, establece lo siguiente: “la Constitucion de la Republica
establece la igualdad de derechos de todos los individuos sin distincion de ningun
tipo”. (p.56). Por lo tanto, al existir inequidad entre el goce efectivo del derecho de
vacaciones dependiendo de la normativa de aplicacion, sea Cédigo de Trabajo o la
Ley Organica de Servicio Publico, es inequivoco mencionar que, con la actual

normativa se vulnera el principio Constitucional de igualdad.

Con la informacion adquirida mediante la aplicacion de la encuesta y las citas
expuestas en lineas anteriores, se avizora, que en el Ecuador, los trabajadores que
se rigen bajo el Cadigo de Trabajo y los que se encuentran subordinados por la Ley
Organica de Servicio Publico gozan de diferentes beneficios y prestaciones; teniendo
en cuenta los diversos lineamientos bajo los cuales se han estructurado estas
normativas, las mismas que discrepan en razon del goce efectivo del derecho de
vacaciones, tornando esta actividad inequitativa al no basarse en una igualdad
absoluta para los trabajadores, lo cual recae en una violacion del principio

constitucional de igualdad.
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PREGUNTA No. 3

;Cree usted que, deberia restructurarse la actual normativa gue ampara a
servidores y obreros respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones? ;Por
que?

Tabla No. 3

Grafico No. 3

PREGUNTA 3
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Fuente: Funcionarios judiciales en el campo laboral de la zonal norte del Distrito Metropolitano de
Quito. Autor: Maric Andrés Majia Cricllo.

e Analisis

De la poblacién total de encuestados, 40 de ellos, es decir el 88,9% establece
que, la actual normativa laboral deberia ser reformada, esto debido a la inequidad
latente en prestaciones para los colectivos laborales amparados por el Cdodigo de
Trabajo y la Ley Organica de Servicio Publico; por otra parte, 10 de los encuestados,
es decir 11.1% establece que la normativa no deberia cambiar, esto por temas de
confusion colectiva de la poblacion y los beneficios especificos que los trabajadores

posee segun la rama laboral en la que se desempefian.
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Burgos (2012) establece lo siguiente:

En un Estado social y democrético de derecho, que propugna entre los valores
superiores de su ordenamiento juridico la justicia y la igualdad a nivel
constitucional, no pueden cerrarse las puertas de forma absoluta a la aplicacion
del derecho fundamental a la igualdad en las relaciones laborales, es por ello
que, por regla general, para poder desenvolverse en el &mbito de las relaciones
entre particulares requerird de norma expresa que autorice su aplicabilidad a

la materia normada en ella. (p.143).

Quedando claro que, la normativa inferior a la Constitucion de la Republica del
Ecuador, bajo ningun motivo, debe estar en contraposicion con la carta fundamental,
ante lo cual, es tarea de la funcion legislativa, por intermedio de la Asamblea Nacional,
el de reformar los cuerpos normativos que regulan las relaciones laborales en el
Ecuador; ante esta necesidad Teran (2008) establece lo siguiente: “La homologacién
es importante porque se trata de aplicar el principio constitucional de que en el Estado,
el que desempefia funcién similar a otro, debe tener un trato equitativo (...)". (p.30).

Una vez analizada la informacion obtenida mediante la encuesta realizada y
con las citas expuestas en lineas anteriores, se indica un presunta existencia de
inequidad entre trabajadores que se encuentran amparados, por el Codigo de Trabajo
y por la Ley Organica de Servicio Publico, en relacién al goce efectivo del derecho de
vacaciones, teniendo en cuenta, que la mayoria de los encuestados manifiesta que,
es necesario la restructuracion de los cuerpos legales ut supra, con el fin de garantizar
el cumplimiento del principio de igualdad, dando a conocer que una vez homologadas
las actuales normativas laborales, seria posible el cumplimiento en su totalidad del
principio constitucional de igualdad, en lo referente al goce efectivo del derecho a

vacaciones de los trabajadores.
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PREGUNTA No. 4

i Considera usted que, debe existir igualdad en prestaciones entre servidores y

obreros respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones? ; Por qué?

Tabla No. 4
40 88,9%
g 11,1%
o Tom e t00%
Grafico No. 4
PREGUNTA 4
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Fuente: Funcionarios judiciales en el campo laboral de la zonal norte del Distrito Metropolitano de
Quito. Autor: Mario Andrés Mejia Criollo.

e Analisis
De la poblacién total de encuestados, 40 de ellos, es decir el 88,9% establece
gue, al existir igualdad entre servidores y obreros, en lo referente al goce efectivo del
derecho de vacaciones, debido a que la Constitucion de la Republica del Ecuador de
forma expresa establece la existencia de una igualdad general, en todos los aspectos
sociales, mucho mas en el area laboral. Ademas, se establecié que esta necesidad
debe ser aplicada inmediatamente, debido a la importancia del ambito laboral en la

sociedad en general.
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A su vez, 5 de los encuestados, es decir el 11,1% establece que las
prestaciones entre servidores y obreros no deben ser igualitarias debido a la
diferencia entre las actividades que se realizan, calificando como méas complejo la
realizada por los servidores y mas sencilla la de los obreros. Ante estas afirmaciones
es preciso establecer lo que establece La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948) estipula claramente en el articulo 1 lo siguiente: “Las personas
nacen libres e iguales en dignidad, convirtiéndose en un derecho para todos los
individuos, la cual a su vez causO inmediatas consecuencias juridicas en las

Constituciones y leyes de todo el mundo”. (p.20).

Teniendo en cuenta que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
es el principal instrumento internacional que establece la igualdad en el campo de las
relaciones laborales y el cual debe ser garantizado y cumplido a cabalidad de manera
obligatoria por el Ecuador, teniendo en cuenta lo estipulado en articulo 23 numerales
1, 2, 3y 4, los cuales protegen directamente a los derechos de los trabajadores en
general, oponiéndose a la discriminacion de cualquier naturaleza, garantizando de

esta manera la igualdad en todos los &mbitos laborales.

Por otra parte, Brogna (2015), en relacion a la inequidad de prestaciones
laborales manifiesta:

La vulneracion del derecho a la igualdad tiene lugar, por el trato desigual en un
ambito determinado, tratdndose de iguales, esto significa que no se puede
hacer referencia a la desigualdad cuando no se haga referencia a personas
gue ostentan un mismo objetivo o que se encuentren en las mismas
condiciones 0 que reunan caracteristicas similares en un plano cualquiera.
(p.121).

Quedando claro, que pese tener disposicion directa de la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, en el Ecuador no se cumple a cabalidad con estos
preceptos, debido a la normativa vigente en el Ecuador y la contraposicion existente

entre las prestaciones establecidas en el Codigo del Trabajo y las LOSEP.

En el Ecuador se puede evidenciar claramente la existente entre las normativas

gue regulan la relacién laboral de los servidores y obreros, actividad que rompe
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principios constitucionales e incluso vulnera preceptos internacionales que se
encuentran enmarcados en los diversos instrumentos y tratados; por una parte,
tenemos a la Organizacion Internacional del Trabajo (2018), establece que, los
trabajadores deberan ser tratados como iguales sin distinciébn alguna que pueda
menoscabar sus derechos y beneficios, ante lo cual, es necesario un pronto analisis
e intervencion por el legislativo y ejecutivo, que recaiga en una solucion definitiva en

esta contradiccion normativa.

PREGUNTA No. 5
¢+ En gué medida considera usted que debe darse un cambio a la actual normativa
que ampara a servidores y obreros en lo referente a respecto del goce efectivo del
derecho a vacaciones?
Tabla No. 5

40 85.9%
4 a.9%
1 2.2%
45 100%
Grafico No. 5
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Fuente: Funcionarios judiciales en el campo laboral de la zonal norte del Distrito Metropolitano de
Cluito,

Autor: Mario Andrés Mejia Criollo.
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e Analisis

De la poblacién total de encuestados, 40 de ellos, es decir el 88,9% establece
que, deberia reformarse la normativa vigente que rige a servidores y obreros, respecto
del goce efectivo del derecho a vacaciones, dejando muy por detrds las posiciones
de la realizacién de pequefios cambios o de ninguno que suman 5 de los encuetados,
es decir el 11,1%. Estos resultados dan a pensar que, es necesaria una
restructuracion legal que recaiga en la materializacion de la igualdad entre servidores

y obreros con el fin de brindar una tutela judicial efectiva a este grupo social.

Ahora bien, pese a los resultados obtenidos en la presente interrogante, se
debe tener en cuenta que, pese a que existe un reducido porcentaje de negativas a
la reestructuracion normativa, al existir contraposicion de la normativa que rige a las
relaciones laborales en nuestro pais, los derechos laborales son irrenunciables, por
lo tanto la reforma normativa deberia realizarse con la brevedad del caso, dicha
aseveracion se encuentra establecida en el articulo 4 del Cédigo del Trabajo, el cual
establece lo siguiente: “Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera

nula toda estipulacion en contrario”. (p.22).

Al respecto Sierra (2002), manifiesta;

Unido a los conceptos de igualdad y no discriminacion, el principio de igualdad
de oportunidades en el ambito laboral implica que cada trabajador o
trabajadora disfrute de las mismas oportunidades a la hora de acceder al
mercado de trabajo o permanecer en él por lo que habra que eliminar todas las
barreras que lo impidan. Dependiendo de a qué nocion de igualdad se haga
referencia, existe un principio de igualdad de oportunidades formal que implica
gue el factor de discriminacion prohibido no puede ser un motivo legitimo de
diferenciacion, lo que supone la ausencia formal de barreras legales a la hora
de acceder o permanecer en el mercado de trabajo por dicho motivo. (p.20-
21).

Por otra parte, tomando en cuenta las aseveraciones de la negativa de reforma
legal debido a las peculiaridades de las funciones desempefiadas por los servidores
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y obreros, es preciso poner en conocimiento lo establecido por Martinez (1999), el

cual menciona lo siguiente:

(...) esta diferencia no se ajusta a la realidad del trabajo moderno, pues en
todas las actividades existe, por lo menos, una cierta labor intelectual, ya que
la actitud totalmente manual es completamente limitada, y alin en la puramente

intelectual no puede dejar de preverse la posibilidad de alguna tarea manual.
(p. 52).

De esta manera, quedan sin fundamento los puntos de vista de cierto colectivo
de encuestados, que poseen como punto de vista la negativa de cambio de la
normativa vigente, al mencionar que las actuales normativas se adecuan a la realidad

laboral y que las prestaciones laborales se ajustan a esta.

Ahora bien, con los resultados obtenidos por la aplicacion de la encuesta, se
delimita las normativas legales que actualmente rigen al Ecuador, mencionando que
estas, otorgan prestaciones que claramente son desiguales, de forma especifica, en
lo referente al goce efectivo del derecho a vacaciones, el cual es propio de los
trabajadores y por mandato constitucional es necesaria una adecuacion general para
toda la poblacion sin distincion alguna, accién que en la practica cotidiana no se da,

y se sigue manteniendo un esquema legal que separa a servidores y obreros.

Pregunta No. 6

i Considera usted, que |a actual Asamblea Nacional deberia optar por medidas que
tiendan a una igualdad en prestaciones laborales respecto del goce efectivo del
derecho a vacaciones? j Por que?

Tabla No. &
88,9%
11.1%
100%
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Grafico No. &
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Fuente: Funcionarios judiciales en el campo laboral de la zonal norte del Distrito Metropolitano de
Ciuito.

e Andlisis

De la poblacion total de encuestados, 40 de ellos, es decir el 88,9% establece
que, la actual Asamblea Nacional deberia tomar medidas inmediatas que tiendan a
efectivizar una igualdad en prestaciones laborales, teniendo en cuenta, que los
servidores y obreros deberian ser tratados como semejantes sin distincién alguna,
mencionando que, la Constitucion y los Tratados Internacionales son claros y posen
una jerargquia normativa superior, por lo que deberian adecuarse o reestructurarse el
Cdbdigo del Trabajo y la Ley Organica del Servicio Publico para no violentar a las
normativas ut supra. Ahora bien, por otra parte, 5 de los encuestados, es decir el
11,1% establece que, la Actual Asamblea Nacional no deberia optar por cambios
sustanciales en materia laboral, en este caso en lo referente al goce efectivo del
derecho a vacaciones, mencionando que las cargas y responsabilidades laborales no

son iguales, por lo tanto, la normativa es correcta al separar a los servidores y obreros.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 84 de dispone,

Art. 84: La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la
obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas
juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser
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humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln caso, la
reforma de la Constitucidn, las leyes, u otras normas juridicas y los actos del
poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

En concordancia con lo que establece el articulo 11 ibidem, el cual encierra un
contexto de igualdad y el goce de las mismas condiciones para todos los seres
humanos, por lo que la Constitucion y demas instrumentos internacionales establece
la funcidn de las normas en los diferentes ambitos publico, administrativo y judicial,
mediante el ejercicio de los derechos se regird por principios de equidad y no
discriminacion, teniendo en cuenta que todas las personas se consideran de las
mismas condiciones, deberes, derechos y oportunidades.

Con la informacion obtenida a través de las encuestas y la informacion citada
en lineas anteriores, se establece que, pese a puntos de vista distintos, en relacion a
la equiparacion de las normativas de materia laboral vigentes en nuestro pais, como
son la Ley Organica de Servicio Publico y el Codigo del Trabajo, es necesaria una
restructuracién normativa que debera nacer de parte de la Asamblea Nacional, con el
fin de equiparar los beneficios de servidores y obreros, ante dicha aseveracion se
debe tener en cuenta que los encuestados pertenecen a un grupo social que se
desenvuelve diariamente con preceptos laborales y tienen conocimiento pleno de la

normativa y su aplicacion en territorio.

Pregunta No. 7

£ Como considera usted la actuacion de la actual Asamblea Nacional, en razén de
prestar mayor importancia, y generar proyectos de ley o reforma de ley que ayuden
a efectivizar la igualdad en prestaciones laborales en lo referente al goce efectivo
de vacaciones de servidores y obreros?

Tabla No. 7
0%
13,3%
86,7%

100%



GraficoNo. 7
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Fuente: Funcionarios judiciales en el campo laboral de la zonal norte del Distrite Metropolitano de
Quito.

Autor: Mario Andrés Mejia Criollo.

e Anadlisis
De la poblacion total de encuestados, 39 de ellos, es decir el 86,7% establece
gue, la actual actuacion del gobierno en razén de equiparar las prestaciones laborales
para servidores y obreros sobre el goce efectivo del derecho a vacaciones es escasa,
lo que deja claro que es de suma importancia el tomar cartas en el asunto y afinar las
actuaciones legislativas pertinentes con el fin de precautelas la tutela judicial efectiva
de este derecho de igualdad, el cual cabe mencionar, se encuentra plasmado en la

Constitucién de la Republica del Ecuador, por lo tanto tiene el caracter de obligatorio.

Por otra parte, 6 de los encuestados, es decir el 13,3% califican la actuaciéon
del gobierno como mediana, teniendo en cuenta, que poco se ha hecho por
restructurar la normativa laboral en este d&mbito especifico, pues simplemente se ha
optado por modificar otros puntos de analisis como los contratos, prestaciones de
seguridad social, entre otros; cabe mencionar, que ningun encuestado califico la

actuacion del ente legislativo ecuatoriano como buena.
Este accionar del érgano legislativo ecuatoriano, inclusive ha transigido
tratados internacionales adoptados por nuestro pais, teniendo en cuenta que, pese a

existir una visible vulneracién de derechos y principios para los trabajadores, no se
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ha actuado con eficiencia y la celeridad del caso; entre los convenios internacionales

gue se han pasado por alto, Pacheco (2000), menciona lo siguiente:
(...) El Protocolo Adicional sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador, Vigente desde
1999, el cual, en materia laboral sefiala en su articulo 5 establece que: b) El
compromiso de adaptar medidas que garanticen la plena efectividad al derecho
al trabajo, asi las referidas al logro del pleno empleo, adecuada atencion
familiar, prevencién a la mujer; y, en su articulo 7 establece la necesidad de

tener condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo. (p. 283).

Por otra parte, Caicedo (1970), establece lo siguiente.

La Carta de la Organizacion de Estados Americanos: en lo concerniente a las
normas sociales conmina a los Estados miembros “armonizar la legislacion
social de los paises en desarrollo, especialmente en el campo laboral y de la
seguridad social, a fin de que los derechos de los trabajadores sean protegidos
en igualdad, esta normativa esta encaminada a ejecutar los maximos esfuerzos

para alcanzar sus objetivos. (p.557).

Ahora bien, una vez analizados los resultados obtenidos mediante la aplicacion
de esta pregunta y los puntos de vista de los autores sefialados en lineas anteriores,
se delimita la urgencia de una intervencion efectiva del ente legislativo del gobierno
ecuatoriano para la generacion de proyectos de ley o reforma de ley, que ayuden a
efectivizar la igualdad en prestaciones laborales, que tiendan al goce efectivo de
vacaciones de servidores y obreros, teniendo en cuenta, que se deberia tomar
importancia prioritaria en temas relacionados con el ambito laboral, debido a su
importancia en el desarrollo equitativo de la colectividad y el fiel cumplimiento de los

lineamientos constitucionales que se encontrarian en actual vulneracion.

Pregunta No. 8

i Considera usted discriminatoria la diferencia existente en la norma, sobre la
cantidad de dias destinado a vacaciones remuneradas entre los servidores publicos
amparados por la LOSEP respecto de los trabajadores amparados en el Cadigo de
Trabajo? ;jPor qué?
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Tabla No. &

40 88 9%
5 11,1%
45 100%
Grafico No. 8
PREGUNTA 8

B ier sher. 5

W22 zlter. No

Fuente: Funcionarios judiciales en el campo laboral de la zonal norte del Distrito Metropolitano de
Quito. Autor: Mario Andrés Mejia Criollo.

e Analisis

De la poblacion total de encuestados, 40 de ellos, es decir el 88,9% establece
gue, la diferencia existente en la norma, sobre la cantidad de dias destinado a
vacaciones remuneradas entre los servidores publicos amparados por la LOSEP
respecto de los trabajadores amparados en el Cédigo de Trabajo es un acto
discriminatorio, teniendo en cuenta que, se esta violentando el principio constitucional
de igualdad, debido a que la normativa no tiende a la equiparacion para todos los
trabajadores, sin diferenciar el lugar o la situacion laboral, ante lo cual se expresoé la
desconformidad y se puso a colacion la necesidad urgente de una restructuracion
legal que reestructure el actual modelo legal; por otra parte 5 de los encuestados, es
decir el 11,1% considera que no es discriminatoria la diferencia existente entre las

normas laborales que rigen a Ecuador.

Ante este resultado, Gonzalez (2017) establece lo siguiente:



Si bien es cierto, el sector publico dista en muchas caracteristicas del sector
privado, no es menos cierto que el Derecho Laboral inici6 como un Derecho
protector de todo vinculo laboral por lo cual, seria cuestionable que los
principios y garantias sean discordantes por el simple hecho de que un

trabajador preste sus servicios en uno u otro sector. (p.43).

Claramente la Ley Organica del Servicio Publico al ser una norma que rige a
todo el sector publico, hace énfasis en los principios que rigen a la administracion
publica y que estan encaminados a la proteccion de los administrados, no obstante,
esto no implica que los principios reconocidos a través del Derecho del Trabajo a nivel
constitucional hayan sido desconocidos para los servidores publicos pues, es
incorrecto concluir que la categoria de servidor publico excluye a la de trabajador,
cuando en realidad la contiene, ante la presente afirmacion, Montalvo (2007)

establece lo siguiente:

En el derecho al trabajo, se encuentra presente el principio de la compensacion
de la desigualdad. La desigualdad de la relacion laboral es un objetivo que la
disciplina ataca creando, al efecto, un conglomerado normativo para garantizar
el cumplimiento del principio protector. El derecho al trabajo busca alcanzar la
igualdad entre los trabajadores en funcion del trato, las oportunidades y el pago

por el desempeiio de su trabajo subordinado. (p.232)

Por lo tanto, queda claro, que pese a ser catalogados como servidores u
obreros, segun la normativa que rija la relacién laboral, todos, sin excepcion, son
trabajadores y deberian ser considerados como iguales al momento de recibir las
prestaciones laborales, en este caso el de gozar efectivamente del derecho a

vacaciones.

Tras los resultados obtenidos en esta pregunta y los puntos de vista
establecidos en el presente apartado, queda claro que, el Ecuador existen dos
normativas que rigen los intereses de dos grupos laborales; se tiene al Codigo de
Trabajo y la Ley Orgéanica de Servicio Publico (LOSEP), cada uno con autonomia del
otro, y amparando a servidores y obreros, diferenciacion que otorga diferentes
prestaciones respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones, esta actividad tiene
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un tinte de desigualitaria, ante lo cual es de suma importancia un cambio de la
normativa, que rompa este erréneo precepto legal y garantice el cumplimiento de

principios constitucionales.

Pregunta No. 9

#Conoce usted si en la actualidad existe algun tipo de intento de cambio de
normativa en lo referente a prestaciones laborales para servidores y obreros,

respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones? ;j De qué tipo son estos’?

Tabla No. 9
35,6%
64,4%
100%

Grafico No. 9

PREGUNTA 9

B ler alter. 5i
W 22 zlter. Mo

e Anadlisis
De la poblacion total de encuestados, 29 de ellos, es decir el 64,4% establece
gue, desconoce de la existencia de algun proyecto de reforma legal que restructure
directamente al goce de prestaciones laborales; por otra parte, 16 de ellos, es decir
el 35,6% establece que, si tenia conocimiento de este tipo de propuestas para una
reestructuracion legal; entre los principales puntos de vista, se menciondé a una
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posible reforma de ley que pretenda unir las normativas vigentes que rigen a los
trabajadores en general, es decir a servidores y obreros, accién que romperia el actual
esquema legal y desembocaria en una igualdad real respecto del goce efectivo del

derecho a vacaciones.

Se debe tener en cuenta, que al mantener el actual sistema normativo, pese a
existir claras contraposicidbn con preceptos constitucionales e internacionales, tal
como se lo ha ido identificando durante el presente trabajo, incluso existen
discrepancias con la propia normativa laboral que rige a los servidores publicos, es
asi que, dentro del planteamiento del Reglamento General a la LOSEP, normativa
emitida mediante Decreto Ejecutivo N° 710 y publicado en el Registro Oficial
Suplemento 418 de 01 de abril de 2011, en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 314 de la Constitucion de la Republica, establece lo siguiente: “...que los
servicios que brinde el Estado deben responder a los principios de obligatoriedad,
generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,
regularidad, continuidad y calidad...” (p.30). Es decir que, no se estaria cumpliendo
ni siquiera con lo estipulado en las normativas que rigen de manera especifica, a los

colectivos laborales del sector publico.

Una vez analizadas las respuestas a la presente pregunta y la doctrina
expuesta en lineas anteriores, es visible que los trabajadores que se encuentran
amparados por el Codigo del Trabajo y la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP),
poseen una diferencia en razon del goce efectivo de prestaciones existente entre
estos dos grupos laborales, mencionando que esta actuacion rompe paradigmas
constitucionales e incluso preceptos internacionales de obligatorio cumplimiento, los
cuales se encuentran establecidos en los convenios y tratados de los cuales el
Ecuador es miembro, por ejemplo, la Organizacion Internacional del Trabajo OIT, la
misma que establece el trato igualitario de los trabajadores en general, sin ningun tipo

de distincion.
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Pregunta No. 10

i Cree usted conveniente |la presentacion de una accion de inconstitucionalidad que
tienda a disponer que las dos actuales normativas laborales del ecuador brinden
prestaciones igualitarias respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones? ; For
que’?

Tabla No. 10

73,3%
12 26,7%

45 100%

Grafico No. 10

PREGUNTA 10

W ler shter. 50

W 2do alter. Mo

Fuente: Funcionarics judiciales en el campo laboral de |a zonal norte del Distrito Metropolitano de
Cluito.
Aurtor: Mario Andrés Mejia Criollo.

e Analisis

De la poblacién total de encuestados, 33 de ellos, es decir el 73,30% establece
que, es conveniente la presentacién de una accién de inconstitucionalidad, la cual
tendria la finalidad de emitir una sentencia que disponga que las dos actuales
normativas laborales del Ecuador brinden prestaciones igualitarias respecto del goce
efectivo de derechos, esto con el fin primordial de declarar la inconstitucionalidad de
los preceptos laborales que distancian a servidores y obreros, por |0 menos, en temas
relacionados con las prestaciones; por otra parte, 12 de los encuestados, es decir el
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26,70% manifiesta la negativa de presentar la accién ut supra, mencionando, que
existen diferencias sustanciales del derecho positivo que deben ser analizados por la
via ordinaria, teniendo en cuenta que, corresponderia optar por una restructuracion
de la normativa, con el fin de brindar prestaciones de forma equitativa, pero a su vez,
separar las diferencias medulares de la realidad social que abarca las labores de los

servidores y obreros.

Al respecto Bobbio (2014), menciona la siguiente:

Se presenta la discriminacién cuando las personas que deberian ser tratados
de forma igual sobre la base de criterios comunes asumidos en los diferentes
sectores de la nacion son tratados de manera distinta, faltando a lo establecido

en la norma constitucional vigente. (pp.51-52).

Con dicha afirmacion, es visible el trato desigual existente entre las dos
actuales normativas laborales del Ecuador, las cuales no brindan prestaciones
igualitarias respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones, por lo tanto, por lo
gue retomando asi mismo el analisis realizado anteriormente sobre los criterios de
razonabilidad, se entiende que seria factible la presentacion de una accion publica de
inconstitucionalidad parcial sobre el contenido del articulo 69 del Cddigo de Trabajo,
con el objetivo de subsanar el trato desigual restrictivo de derechos que se expresa
en el texto de la citada regla. Sobre todo, porque es vital que el ordenamiento juridico
garantice el cumplimiento del principio constitucional de igualdad dentro de sus

normas,

Al respecto Dromi (2014), menciona lo siguiente:

De una u otra manera debemos dirigir nuestro pensamiento hacia el conjunto
de normas que se aplican para la administracion del recurso humano las
mismas que regulan los derechos, obligaciones y prohibiciones de todo el
personal, asi como las formas y maneras de reclutamiento, seleccién,

nombramiento y ascensos. (p.76).

Al observar ambas normas en conjunto, se tendria la base legal que permitiria

la presentacion de la accién jurisdiccional pertinente. Entiéndase que cada uno de
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estos cuerpos normativos presentan diferentes puntos de vista que se traducen en
diferencias sustanciales de beneficiaos sociales para el colectivo que rigen. Ante ello,
existe la problematica completamente identificable que gira en torno a que no se
garantiza el principio de igualdad establecido en la Ley Fundamental ecuatoriana y en

los convenios y tratados internacionales de proteccion de derechos.

La pregunta clave en este punto seria, si la via idonea para subsanar este
particular es la reforma normativa, la respuesta es clara, por obvias razones la reforma
es una via idénea para ello, sin embargo, si se tiene en cuenta lo que esta via implica,
no seria posible subsanar la problematica con la brevedad que el caso requiere; por
lo que la via jurisprudencial podria ser un camino completamente valido para exigir el
cumplimiento de este principio constitucional que claramente esta siendo vulnerado.
Téngase en consideracion que en un estadio constitucional de derechos y justicia
como es Ecuador, no necesariamente se requiere la reforma de ley como mecanismo

para hacer afectiva la aplicacion directa y eficaz de derechos que han sido vulnerados.
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CONCLUSIONES

Una vez que se ha abordado el problema de investigacion, con sus respectivas
categorias de analisis, desde lo que sefala la doctrina, la legislacion, la
jurisprudencia; y, sobre todo, segun el pensamiento critico de profesionales del
derecho inmersos exclusivamente en el ambito laboral ecuatoriano corresponde

establecer las siguientes conclusiones:

e Se puede concluir que la norma debe ser el principal instrumento de proteccién
para los trabajadores dentro de la relacion laboral, la misma debe mantener en
observancia principios elementales como es el de igualdad, tanto desde su
perspectiva formar como material, lo que implica que los trabajadores deben gozar
de los mismos beneficios sociales independientemente del régimen laborar al que

pertenezca su relacion de dependencia.

e Se pudo constatar ademas que en el Ecuador coexisten dos cuerpos normativos
diferentes para regular las relaciones laborales del sector publico y del sector
privado. Para el primero rige la Ley Orgénica de Servicio Publico o el Cadigo de
Trabajo, y para los trabajadores del sector privado se regula bajo el régimen del
llamado Caodigo del Trabajo, existiendo diferencias sustanciales en lo referente al
goce de los beneficios sociales entre servidores publicos y privados, lo que afectan
el cumplimiento cabal del principio de igualdad que se encuentra establecido en el

Art. 11 numeral 2 de la Carta Magna.

e Se concluye que, los instrumentos normativos internos en materia laboral,
especificamente el Cddigo del trabajo del Ecuador no se ajusta a los estandares
internacionales de proteccién de derechos, pues no logra hacer efectivos de
manera directa, eficaz e igualitaria los derechos y beneficios sociales de los
trabajadores del sector privado, con respecto a los beneficios de ley reconocidos
para los trabajadores del sector publico, en el caso concreto del régimen de
vacaciones anuales del que gozan los trabajadores del sector privado es de 15
dias, y en el sector publico es de 30 dias, sin que esta diferenciacion se encuentre

debida y l6gicamente justificada en la norma.
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e Asitambién realizar un andlisis del contenido del articulo 69 del Codigo del Trabajo
ecuatoriano, aplicando los criterios de razonabilidad establecidos por la propia
Corte Constitucional, como la determinacién de los objetivos perseguidos con la
norma, si estos objetivos son constitucionalmente validos, y finalmente si existe o
no proporcionalidad entre la restriccion y el fin. Se pudo concluir que esta
disposicion normativa no se trata de un mero trato desigual, sino de una
disposicion que vulnera el principio de igualdad, y por ende es contraria a la

Constitucion, lo que la hace una norma inaplicable
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RECOMENDACIONES

e Se recomienda que el Ecuador haciendo honor a que es un estado constitucional

de derechos vy justicia adecue su normativa interna en el ambito laboral a los
estandares internacionales de proteccién de derechos humanos, respetando y
observando en cada una de sus normas el principio de igualdad real y efectiva,
como expresion del designio del poder publico de eliminar o reducir las
condiciones de inequidad y marginacion de las personas o los grupos sociales y
lograr unas condiciones de vida acordes con la dignidad del ser humano y un orden

politico, econdmico y social justo.

En tal sentido, se recomienda que al ser el Ecuador un estado Constitucional de
derechos y justicia, en el que no es necesario modificar la norma para hacer
efectivos los derechos de manera directa y eficaz, y adicionalmente para respetar
principios como el de in dubio pro legislatore, y el de declaracion de
inconstitucionalidad de ultima ratio; se podria solventar esta situacion de
desigualdad planteada en el articulo 69 del Cdodigo de trabajo, a través de una
sentencia modulativa, de caracter sustitutivo, a través de este tipo de sentencias
la Corte Constitucional podria modificar el contenido normativo del enunciado
original del articulo de referencia donde se establecen solo 15 dias como periodo
anual de descanso para los trabajadores del sector privado, de manera tal que se

subsane esta clara desigualdad de entre un régimen laboral y otro.
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ANEXOS
MODELO DE ENCUESTA

UNIVERSIDAD DE

Otavalo, 28 de junio de 2021

Estimado ciudadano, me es grato dirigirme a usted, en la oportunidad de
hacerle llegar el presente instrumento de recoleccion de informacion que tiene como
finalidad obtener datos dentro de su importante area laboral sobre la
“INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD ENTRE
LOS TRABAJADORES AMPARADOS POR EL CODIGO DEL TRABAJO Y LA
LOSEP RESPECTO DEL GOCE EFECTIVO DEL DERECHO A VACACIONES”.

De acuerdo con esto, solicito su valiosa colaboracion, para contestar el mismo;
la informacién suministrada servira de sustento para la investigaciéon en desarrollo,
titulada “INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD
ENTRE LOS TRABAJADORES AMPARADOS POR EL CODIGO DEL TRABAJOY
LA LOSEP RESPECTO DEL GOCE EFECTIVO DEL DERECHO A VACACIONES”.

Agradecidos de antemano por su apoyo, le agradezco completar el formulario, segun
lo siguiente:

1. El cuestionario consta de (10) diez items, con diferentes alternativas de
respuesta para seleccionar SOLO una de ellas.

2. Los items deben ser respondidos en su totalidad.

3. Para responder marque con una (x) la alternativa que coincide con su opinion y
complete la respuesta de a interrogante de ser el caso necesario.

La informacion recibida es de caracter estrictamente confidencial y con fines
académico-cientificos, sin identificar en ningun caso la fuente emisora.

Atentamente,

ABG. MARIO ANDRES MEJIA CRIOLLO

C.C. 172238316-1

Estudiante de la Maestria de Derecho Constitucional
De la Universidad de Otavalo

75



CUESTIONARIO

En las siguientes paginas se plantean una serie de enunciados acerca de los
cuales deseo conocer su opinion. La informacion obtenida tiene el caracter de
confidencial y las respuestas que se obtengan no comprometerdn en nada a la
persona encuestada.

Lea detenidamente cada una de las preguntas y marque con una X la
alternativa que usted crea es la correcta y llene la linea puntuado si lo considera
oportuno.

1. ¢ Cree usted, que la actual normativa laboral que ampara a servidores y
obreros respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones se encuentra en
situacion de igualdad? ;Por que?

. Si
. No
2. :En qué medida considera usted, que la actual normativa laboral que

ampara a servidores y obreros respecto del goce efectivo del derecho de
vacaciones se encuentra en situacion de desigualdad?

. En ninguna medida

. Solo en algunos puntos

. En |a totalidad de la normativa legal

3. : Cree usted gueé, deberia restructurarse la actual normativa que ampara

a servidores y obreros respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones?

¢ Por que?
. Si
. Mo
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4. iConsidera usted gue, debe existir igualdad en prestaciones entre
servidores y obreros respecto del goce efectivo del derecho a vacaciones?

;Por qua?
Si
Mo
. :En que medida considera usted que debe darse un cambio a la actual

normativa que ampara a servidores y obreros en lo referente a respecto del

poce efectivo del derecho a vacaciones?
Deteria igualarse las prestaciones en su totslidad
Solo 2n algunos casos
Mo debena cambiarse

6. i Considera usted, que la actual Asamblea Nacional debena optar por
medidas que tiendan a una igualdad en prestaciones laborales respecto del
goce efectivo del derecho a vacaciones? ;Por que?

Si
. Mo
T1. i Como considera usted la actuacion de la actual Asamblea Nacional,

en razon de prestar mayor importancia, y generar proyectos de ley o reforma

de ley que ayuden a efectivizar la igualdad en prestaciones laborales en o
referente al goce efectivo de vacaciones de servidores y obreros?

Buesna
Maedizna

E=casa

I



8. sConsidera usted discriminatoria la diferencia existente en la norma,
sobre la cantidad de dias destinado a vacaciones remuneradas entre los
servidores publicos amparados por la LOSEP respecto de los trabajadores
amparados en el Codigo de Trabajo? ;Por que?

- =)

4 ;Conoce usted si en la actualidad existe algin tipo de intento de

cambic de normativa en lo referente a prestaciones laborales para servidores

y obreros? ;De que tipo son estos?

- =]

10. ;Cree wusted conveniente la presentacion de wna accion de
inconstitucionalidad que tienda a disponer que las dos actuales normativas
laborales del ecuador brinden prestaciones igualitarias respecto del goce

efectivo del derecho a vacaciones? ;Por qua?

. Si

iGRACIAS!
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