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RESUMEN
El presente trabajo investigativo tiene como finalidad el analisis doctrinario, conceptual y
juridico de la inaplicabilidad del principio de igualdad en el periodo vacacional en los distintos
regimenes laborales del Ecuador, la normativa establece una distincién entre el servidor puablico
encargado de funciones administrativas y representativas, otorgandole una duracion de 30 dias
para el goce de vacaciones, mientras que en el sector privado, el trabajador que contribuye con
actividades en las cuales no interviene el Estado, recibe 15 dias para el uso de su derecho a

vacaciones.

El objetivo del trabajo es demostrar la existencia de un trato diferenciado entre servidores
publicos y trabajadores del sector privado, se analiza en primer lugar, la normativa juridica de
las distintas concepciones en la legislacion ecuatoriana, respecto al derecho al trabajo y el
derecho a las vacaciones en el régimen publico y privado. Ademas, en segundo lugar, se realiza
un estudio comparativo de las legislaciones colombiana, chilena y mexicana sobre las
vacaciones anuales que tienen los servidores publicos y los trabajadores del sector privado en
estos paises. En tercer lugar, se determinara la vulneracion del principio de igualdad a las/los
trabajadores del sector privado, ya que existe una disparidad en los dias que se encuentran
establecidos en el Codigo del Trabajo sobre el derecho a vacaciones anuales, siendo asi que

todos deberiamos gozar de los mismos beneficios al ser iguales ante la ley.

PALABRAS CLAVE: trabajadores, servidores publicos, vacaciones, discriminacion,
desigualdad



ABSTRACT
The purpose of this research study is a doctrinal, conceptual, and legal analysis of the non-
applicability of the principle of equality in terms of vacation periods in different labor regimes
in Ecuador. The regulations establish a distinction between the public employees responsible
for administrative and representative functions, granting them a 30-day vacation period, while
in private practice, workers who contribute to activities in which the State does not participate

receive 15 days of vacation right.

The objective of this study is to demonstrate the existence of a differentiated treatment between
public and private employees. First, the legal regulations of the different conceptions in
Ecuadorian legislation regarding the right to work and the right to vacation in the public and
private regimes are analyzed. Secondly, a comparative study is carried out of Colombian,
Chilean, and Mexican legislation on annual vacations for public and private employees in these
countries. Thirdly, the violation of the principle of equality of private employees will be
determined since there is a disparity in the number of days established in the Labor Code
regarding the right to annual vacations, considering that everyone should receive the same

benefits since they are equal under the law.

KEYWORDS: workers, public employees, vacations, discrimination, inequality
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Introduccion

El trabajo es considerado un derecho fundamental pues de ahi el ser humano
obtendra recursos para su subsistencia, el Estado por su parte debera proporcionar las
garantias basicas para que el trabajo se desarrolle en un margen de justicia con respecto
a las remuneraciones, horas extras, décimos y vacaciones las cuales son de vital
importancia para el descanso y recreacion del trabajador, de quien sus derechos son
inalienables e irrenunciables, para esto el Estado ha previsto la creacion de normativa
que precautele el bienestar del trabajador a través del Codigo de Trabajo y la Ley
Orgénica de Servicio Publico, la primera ampara a los trabajadores en general y la
segunda a los servidores publicos. Asi mismo cuando hablamos de la igualdad como
principio debemos establecer dos aristas diferentes, la una como fundamento y la otra
sobre su funcidn, entonces como fundamento esté directamente relacionado como una
meta, valor y por otra parte al hablar de la funcién, quiere decir la exigencia y el

cumplimiento de un objetivo que tiene que ser alcanzado en todos los casos.

La problemaética surge cuando el Estado en su afan de precautelar los derechos de
los trabajadores crea dos normativas que regulan la misma actividad con la diferencia
que la primera denominada Codigo de Trabajo se aplica en el sector privado y la
segunda la Ley Organica de Servicio Publico en el sector publico, en este contexto se
entiende que al ser el trabajador quien realiza la actividad laboral y cumple sus
funciones debe tener los mismos derechos sin importar si este desempefio se realiza en
el &mbito publico o privado. Lamentablemente en la realidad encontramos algunas
diferencias en cuanto al goce de derechos laborales en relacion a servidores publicos,
una de estas diferencias la encontramos en cuanto al derecho de vacaciones pues los

trabajadores Unicamente gozaran de quince dias anualmente, aumentando un dia de



vacaciones cuando el empleado labore més de cinco afios en la misma entidad, pudiendo
Unicamente tener hasta 15 dias de vacaciones extra por concepto de antiguedad,
dandonos un maximo total de 30 dias de vacaciones esto es de acuerdo con lo mandado
en el articulo 69 del Cadigo de Trabajo, esto en relacion al derecho vacacional mandado
en el articulo 29 de la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP) que otorga treinta
dias vacacionales a partir de once meses de servicio continuo a los servidores publicos
pudiendo acumularse hasta un total de sesenta dias, con lo hasta aqui expuesto se denota
una vulneracién al principio constitucional de la igualdad, ya que no se puede concebir
el beneficio privilegiado de servidores publicos sobre el derecho de vacaciones frente
al mismo derecho que bajo el Codigo de Trabajo, vulnera el principio de igualdad sobre

el derecho vacacional laboral.



Capitulo 1

Historiar cronoldgicamente los antecedentes del derecho laboral, el derecho a

vacaciones y el principio o derecho de igualdad

El derecho laboral sirve para preservar intereses de trabajadores, equilibrando los
elementos de produccidn, capital y trabajo, garantizando un nivel de vida digno para el
empleado y su familia. Esta formado por normas juridicas que contienen deberes y derechos
laborales, también puede ser entendido como el conjunto de estatutos reguladores de relaciones
entre estos sujetos, en sintesis, esta rama del Derecho se concibe como respuesta juridica dado

a un fendmeno relevante de caracter social.

El derecho laboral regula la relacion contractual existente entre dos personas o dos
partes que se encuentran ligados por la existencia de un “contrato laboral”, siendo este un
acuerdo que existe entre empleado y empleador, en el que se compromete a prestar servicios
licitos y personales, y la otra parte se compromete a cancelar un salario no menor al salario
bésico unificado vigente. Las dos partes mencionadas se les denomina “empleador” y

“trabajador” respectivamente.

Como lo define el jurista ecuatoriano Paulo Garate en su obra Reflexiones al Régimen

Laboral Ecuatoriano nos dice que este es

Un derecho humano; y como tal a mi modo de ver, tiene como propdsito encaminar un proyecto
de vida, que coadyuve con la vision personal de enaltecer la dignidad, fortalecer el desarrollo
familiar, sentar los pilares del derecho a la propiedad y dotarnos de ese espacio social necesario
para cubrir nuestras necesidades basicas. (Garate, 2016)

Por lo tanto, entendemos que el Derecho Laboral es la fusion que conlleva el acuerdo

entre empleador y trabajador, ya que vela por la clase mas débil que en su caso viene siendo el



trabajador, sin olvidar que cada uno de estos busca un interés social en coman, por la parte del
empleador la ambicién del incremento del capital y por la parte del trabajador la calidad
humana con la que desempefia su trabajo. Las dos partes estan sujetas a derechos y obligaciones
que se desarrollan en un ambiente laboral 6ptimo con un objetivo marcado, que es una vida
digna con una estabilidad laboral que procure resguardar la satisfaccion de los empleadores y

trabajadores.

1.1 Origen y antecedente del derecho laboral

El derecho laboral es menos antiguo que el trabajo, puesto que este ultimo existe desde
que el hombre como tal ya que este busca trabajar para satisfacer sus necesidades primarias.
Las primeras nociones de derecho laboral surgieron en la Roma antigua, donde empleadores
poseian minimas compromisos con sus trabajadores, estos ultimos mas a su vez tenian la
obligacion de jurar fidelidad a sus empleadores, que en ese entonces eran considerados como
patrones o duefios de los trabajadores. Tras el apogeo del imperio Romano, se concibié al

trabajo como una actividad social.

A partir de la Revolucién industrial, se da la toma de conciencia con relacion a que no
solo se puede obtener riqueza de la tierra, sino también de la industria en diferentes aspectos,
pero con este hecho se expuso a los trabajadores a situaciones laborales insalubres y actividades
altamente riesgosas. En la Revolucion Francesa surgio el denominado liberalismo econémico
donde el derecho laboral toma un poco méas de notoriedad puesto que se inicia con determinar
ciertos aspectos beneficiosos para el trabajador como ejemplo de ello que debia pagarse al
trabajador una remuneracion necesaria para que pueda subsistir, estas condiciones comienzan
a mejorar con la aparicion del Marxismo, en la que se dio la abolicién del modo capitalista y

se comenzd a reclamar por los derechos de los trabajadores.



En el Marxismo se cred la denominada “conciencia trabajadora”, con lo que se dio paso
a la conformacion de los primeros sindicatos y las primeras huelgas, con estos antecedentes ya
en el siglo X1X surgieron normas o leyes laborales, entre ellas la ley de accidentes laborales y
del seguro por enfermedad, una fecha que marc6 un hito dentro de la historia del derecho
laboral fue el 1 de mayo de 1886, en donde trabajadores americanos realizaron una huelga para
pedir al Estado que la jornada laboral se redujera a ocho horas, es por ello que en la actualidad
se concibe a esta fecha como el “Dia Internacional del Trabajo”, luego de ello en 1919, se
instaura la Organizacién Internacional del Trabajo, que busca promover y proteger derechos
tanto de empleadores como trabajadores, es desde ese entonces que el derecho al trabajo se
reconoce como un derecho elemental de toda persona mediante la Asamblea General de la

ONU en el afio de 1984.

1.2 Derecho al trabajo

El trabajo segun Guillermo Cabanellas es:

Trabajo: El esfuerzo humano, fisico o intelectual, aplicado a la produccién u obtencién
de la riqueza. Toda actividad susceptible de valoracion econdmica por la tarea, el
tiempo o el rendimiento. Ocupacion de conveniencia social o individual, dentro de la
licitud. Obra. Labor. Tarea. Faena. Empleo, puesto. destino (Cabanellas, Diccionario
Juridico Elemental, 1979)

El trabajo es una actividad econdmica licita que tiene como fin el desarrollo del
ciudadano y del Estado en donde este vive, y se encuentra tipificado en el articulo 23 de la
Declaracion de los Derechos Humanos, de la misma se puede rescatar que el trabajo es derecho
universal, inermemente humano, de libre eleccion, es decir, nadie puede ser obligado a realizar
trabajos forzados, asi mismo toda persona debera percibir una remuneracion por la realizacion
de su trabajo, la misma que debe ser equitativa para la actividad que el trabajador realiza y

cubrir de maneta satisfactoria la realizacion personal de mismo y su familia, el trabajo debe



proveer dignidad al circulo familiar, se prohibe toda forma de subempleo o precarizacion

laboral.

Por su parte la Constitucion de la Republica del Ecuador indica el derecho laboral en

su articulo 33 bajo el siguiente texto:

“Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, 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.” (Asamblea Nacional, 2008)

Es asi como en la carta magna el Derecho al Trabajo debe ser comprendido desde dos
posturas, la primera como deber social y la segunda como un derecho econdémico con la
finalidad de la realizacion personal del individuo, pues toda actividad laboral debe ser
remunerada y esta remuneracion debe ser acorde a las leyes y el cargo o funcion que desempefia
dicho trabajador, al ser el trabajo la base de la economia nacional, el Estado debe prever el
salario basico unificado y el minimo salarial sectorial que regira para cada actividad de manera
anual, con esa remuneracion el ciudadano podria realizar su vida con dignidad, adquiriendo los
servicios basicos que él y su familia necesitan para su subsistencia.

Segun el jurista peruano Javier Nieves Mujica, el derecho al trabajo es:

“Un desprendimiento del derecho civil, relativamente reciente, en perspectiva historica
ya que su antigliedad no se remonta ni a doscientos afios atras, en la que participan dos
actores el trabajador que Unicamente dispone de su energia que la pone a disposicion
de quien sera su empleador, a cambio de una retribucién econémica” (Nieves, 2020)

En esa misma linea, podemos rescatar que el trabajador lo que tiene es su energia la que
usa en la realizacion de sus actividades laborales y por las que debe recibir una remuneracién
econémica que sea acorde con la actividad que realiza respetando uno de los principios
laborales de la paridad de trabajo y remuneracién (Asamblea Nacional, 2008), el cual esta

mandado en el articulo 326 numeral 4 de la Constitucién, esta remuneracion debera ser



cancelada por el empleador que es quien se beneficia de la energia del trabajador para el
progreso de su negocio.

Es asi como Guillermo Cabanellas define al trabajador:

Trabajador: Quien trabaja; todo aquel que realiza una labor socialmente
atil. Laborioso o aplicado al trabajo.

Obrero; el que realiza una tarea manual.

Jornalero. 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 retribuida en el contrato de trabajo. (Cabanellas, Diccionario
Juridico Elemental, 1979)

Tomando en consideracion las definiciones del Diccionario Juridico Elemental vemos
que existen trabajadores, obreros y jornaleros, al respecto la normativa ecuatoriana en el
Cadigo del Trabajo distingue a empleado y obrero en el articulo 9 del Cédigo del Trabajo,
explicando que el primero utiliza su intelecto y el segundo utiliza su fuerza. En ese mismo
contexto establecemos que en el ordenamiento juridico se diferencia dos clases de empleado
que son definidas en la Ley Organica de Servicio Publico y el Cddigo de Trabajo, estos textos
normativos hacen alusion a los servidores publicos que utilizan su capacidad intelectual para
ejecutar su trabajo y trabajan en relacion de dependencia directa con el Estado y cuya actividad
econdmica esta regida por las leyes de la administracién publica, como la Ley Organica del
Servicio Publico, en cambio trabajadores y obreros se rigen por el Codigo del Trabajo, ya que
utilizan sus capacidades fisicas, manuales o materiales para la ejecucion de su actividad, estos

trabajadores pertenecen principalmente al sector privado, aunque dependiendo su actividad

pueden trabajar en empresas del sector publico.

1.3 Sectores en donde se desarrolla la actividad laboral
La actividad laboral puede desarrollarse tanto en el sector publico como el privado

siendo el primero la contraparte del segundo, ya que el primero debe servir al pueblo y el



segundo busca principalmente obtener ganancia econémica por producto vendido o servicio
prestado, los regimenes legales en cuanto a cada uno de estos tipos de empleados en ambos
sectores no pueden ser evaluados bajo el mismo juicio, ya que cada uno goza de categorias
constitucionales diferentes, pero estas dos categorias de empleados se vuelven muy asimiles
por ejemplo en la defensa de principios minimosy en los derechos adquiridos. pero en conjunto
deben procurar el progreso del Estado, este progreso debe darse de la mano para obtener
estabilidad econdémica dentro del miso pues al cierre del afio fiscal en ambos sectores son los

responsables de generar el Presupuesto General del Estado.

1.3.1 El sector publico

En el Ecuador como en la mayor parte del mundo la actividad laboral se distribuye en
dos clases de regimenes , el sector publico que son aquellas entidades gubernamentales que
tienen como fin servir a los ciudadanos, tales como los ministerios, pero también forman parte
de este grupo aquellas empresas privadas cuyos recursos en su mayoria pertenecen al Estado,
este sector no tiene como finalidad principal la obtencion de gananciales econdémicos,
basicamente realizan actividades relacionadas con la administracion del Estado, sus recursos y

sectores estratégicos para servicio y beneficio de los administrados.

El sector publico se compone de todos los organismos y dependencias de los cinco
poderes del Estado, los cuales son las funciones: Ejecutiva, Legislativa, Judicial y Justicia
Indigena, Electoral, y Transparencia y Control Social, asi mismo forman parte de estos
organismos Procuraduria General del Estado y Corte Constitucional, al igual que los
municipios y los regimenes especiales, todas las entidades creadas por la Constitucion para
prestacion de servicios publicos y ejercicio de potestad estatal, asi como el desarrollo de

actividades econdmicas asumidas por el Estado, como la extraccidn de petréleo, entre otras.



Todas estas instituciones pertenecen al Sector Publico ya que sus ingresos provienen del Estado

y el fin primordial es el progreso Estatal.

Los colaboradores de las entidades mencionadas anteriormente reciben el nombre de
servidores publicos que son quienes en base de su titulo o educacion basicamente desempefian
una funcion o cargo dentro de estas empresas publicas con el fin de administrar de buena
manera los recursos estatales y servir a los administrados, la relacion laboral que nace entre los
servidores publicos y el sector pablico, estard sujeta a la ley de administracion publica, siendo
su mayor referente la Ley Organica de la Administracién Publica, encargada de otorgarles
derechos, aplicar sancion y en algunos casos provoca destitucion, todo dependiendo de la

conducta realizada por cada servidor publico en ejercicio de sus funciones.

Finalmente, el desarrollo sector publico debe ser el principal fin de la administracion
publica, para llenar sus filas de servidores estos deben rendir las pruebas necesarias que
demuestren su idoneidad a fin de que puedan servir de mejor manera a los administrados,
aquellos candidatos al servicio publico deben ser aptos para el ejercicio de sus derechos y no
encontrarse en ningun tipo de mora, por la naturaleza de sus funciones las remuneraciones de
estos servidores son mas lucrativas que las de trabajadores privados y en caso de tratarse sobre

remuneraciones, esto sera competencia del Ministerio de Relaciones Laborales.

1.3.2 Sector privado

El sector privado por su lado es aquella que busca lucrar econémicamente con su
actividad y no tiene participacion del Estado, es decir en esta categoria estan las empresas
privadas que necesitan la fuerza laboral para sacar sus productos o prestar sus servicios, estas
empresas pueden pertenecer al sector primario que se dedica actividades basicas como la

agricultura, al sector secundario quienes se encargan de la transformacion de los productos



primarios en productos elaborados como aquellas que producen lacteos los cuales se crean a
partir de la leche y por ultimo el sector terciario que netamente presta servicios como los
hoteles, restaurantes y demas, en estas actividades se necesita a los empleados para la

distribucion y servicio de dichos productos.

Aquellos que trabajan en el sector publico y entidades que componen al mismo se rigen
juridicamente a la Ley Orgéanica del Servicio Publico, segun el articulo 4 de esta ley, son
denominados servidores publicos a toda persona que desempefian cargos, funciones o
dignidades a razon de un titulo que los acredite para tal trabajo, los servidores publicos se
caracterizan por usar su capacidad intelectual para ejercicio de sus funciones, ya que en el
sector publico aun existen trabajadores que por su tipo de trabajo, se rigen bajo el Codigo de

Trabajo y no a la administracion publica como es de suponerse.

“Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o
dignidad dentro del sector publico.

Las trabajadoras y trabajadores del sector publico estaran sujetos al Cédigo del

Trabajo.” (Ley Orgéanica de Servicio Publico, 2010)
Los servidores publicos que ejercen un cargo en base de un titulo como dignidad estatal
0 que a su vez prestan sus servicios dentro del sector publico, la diferencia con los trabajadores
radica principalmente en que los servidores utilizan su capacidad intelectual para desarrollo de
sus funciones y trabajadores su fuerza y/o energia para la ejecucion de las obras que se les
encomienda, otra caracteristica es que para que una persona entre a laborar en el sector publico
lo hace por medio de un concurso de meéritos y oposicion, para laborar en el sector privado es
necesario un contrato y por ultimo los servidores publicos no tienen facultad de crear sindicatos

a diferencia de los trabajadores quien gozan de libertad de asociacion.

En este sentido, trabajadores y su actividad laboral se regula por el Codigo de Trabajo

cuya conceptualizacion esta mandada en el articulo 9 que define por trabajador a “La persona
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que se obliga a la prestacion del servicio o a la ejecucion de la obra se denomina trabajador y
puede ser empleado u obrero.” (Codigo del Trabajo , 2005). Agregando a lo anterior, en nuestro
Cadigo Laboral, el obrero viene a ser esa persona que ejecuta sus labores de una manera fisica
y el empleado es quien ejecuta sus labores de una forma mas intelectual que fisica. La mayor
parte de trabajadores se encuentran en el sector privado con excepcion de aquellos que trabajan
en el sector publico, pero la actividad laborada de ambos estd regulada por el Codigo de

Trabajo.

1.4 Del derecho a VVacaciones

El Diccionario Juridico Elemental define a las vacaciones como:

VACACIONES o0 VACACION. Temporada, desde algunos dias a varios meses, en que
se cesa en el trabajo habitual, en los negocios, estudios, servicios, procesos y demas
actividades, a fin de disponer de tiempo para un descanso reparador, para entregarse a
ocupaciones personales necesarias 0 a las distracciones. (Cabanellas, Diccionario
Juridico Elemental, 1979)

En base a lo anterior podemos decir que el trabajo, al ser la actividad que produce el
hombre para generar riqueza y acumular bienes percibiendo una remuneracion econémica,
implica que el empleado cumpla con un horario laboral, la mayor parte del tiempo suelen ser 8
horas dentro de su lugar de trabajo, este tiempo varia de acuerdo al tipo de contrato que tenga
el trabajador, puede incluir horas extraordinarias y suplementarias, desde este contexto, es
necesario indicar que al igual que el trabajo; el ocio y descanso también son un derecho
humano, por lo tanto todo trabajador, debe gozar de un lapso de descanso de sus actividades
laborales, mejor conocido como vacaciones, las cuales al ser un derecho laboral, son
inalienables, imprescriptibles, intangibles e irrenunciables.

El principio de irrenunciabilidad tiene como base el tratar de erradicar los abusos por

parte de los empleadores cuando tratan de vulnerar los derechos y beneficios de la clase

trabajadora; es el eje central en el ordenamiento laboral ecuatoriano ya que la legislacion
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precautela todos los derechos, disposiciones y beneficios que el empleador jamas podra
negociar con su empleado. Por ello se debe conceptualizar sobre algunos derechos laborales
que deben ser salvaguardados constituyendo la indisponibilidad y la irrenunciabilidad para

ambas partes.

La irrenunciabilidad de los derechos laborales se encuentra consagrado en la Constitucion de la
Republica del Ecuador en el articulo 326 numeral 2, que a su vez estd concatenado con
el Cddigo de Trabajo conforme al articulo 4, précticamente se establece de forma categérica
que los derechos laborales son irrenunciables e intangibles, siendo nula toda estipulacion en
contrario. (Proafio, 2022)

Tacitamente se puede entender por su contexto, al respaldo que el trabajador tiene a fin
de que no se le puedan suspender o privar de los derechos plenamente adquiridos y constituidos
en la Constitucion, asi mismo en tratados internacionales a los que el pais se hallaré suscrito y
a cualquier ley en la que se encuentren amparados estos derechos, este axioma surge para que
se pueda precautelar en algunas ocasiones ante la presion del empleador cualquier tipo de

renuncia que seria de caracter nulo respetando su calidad de empleado.

Dentro de este contexto, se establecen los demas principios como la intangibilidad que
es lo que no se puede ver, pero se encuentra ahi para el trabajador, es decir, los derechos
adquiridos mediante la lucha que se ha dado en la historia laboral ecuatoriana e internacional,
los derechos son de caracter inalienables, no se pueden transgredir ni vulnerar, nadie puede ir
en contra sin obtener una penalidad. Asi mismo se encuentra el principio de progresividad
laboral, que se entiende por otorgar la mayor seguridad dentro de la relacién juridico laboral,
permitiendo que el empleado se desempefie en sus actividades sin el miedo de que por
arbitrariedades pueda perder su trabajo, este principio permite presumir de indefinido al

contrato de trabajo.
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Segun Pla Rodriguez sobre el principio de la primacia de la realidad sostiene “en caso
de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos,
debe darse preferencia a lo primero, es decir a lo que sucede en el terreno de los hechos”

(Granara, 2009).

Segln Neves Mujica

Ante cualquier situacién en la que se produzca una discordancia entre lo que los sujetos dicen
que ocurre y lo que efectivamente sucede, el Derecho prefiere esto, sobre aquello. Un clésico
aforismo del Derecho Civil enuncia que las cosas son lo que la naturaleza y no su denominacion
determinan. Sobre esta base, el Derecho del Trabajo ha construido el llamado principio de la
primacia de la realidad. (Mujica, 1997)

En el campo laboral es el instrumento que jueces toman en consideracién en cualquier
clase de conflicto dentro de un proceso. Pertenece a la relevancia que imponen segun su
discrecionalidad los magistrados a la hora de alguna pugna en cuanto a la veracidad, contra lo
que alega el empleador, no hay que olvidar que el juez no es espectador, sino indagador, por lo
tanto, se debe tomar en cuenta que la realidad de los hechos no se encuentra en los meros

papeles, sino en lo que en realidad ocurrio, superando la subjetividad.

En el caso de las vacaciones cabe hacer notar que un empleado no puede renunciar a
este derecho, la condicion de irrenunciable debe ser entendido como: “de renuncia imposible o
prohibida. La renuncia de derechos constituye principio juridico general; la excepcion la
constituyen los irrenunciables.” (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 1979) si esta
renuncia consta en un documento es por desconocimiento o ignorancia del trabajador y por el
desequilibrio que existe entre la clase empleado y empleador, de la misma manera es muy
importante que se considere que los derechos no se negocian, se cumple lo que manda la ley,
se defienden y nadie puede coartarlos o vulnerarlos, en este sentido la existencia de cualquier
documento que vulnere los derechos laborales, para efectos de su aplicacion debera ser

considerado nulo.
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Las vacaciones como derecho de los trabajadores sin importar bajo que norma se
encuentren regulaos, son los dias que se cuentan dentro del afio, que se otorgan a las personas
que trabajan para gue gocen una pausa o0 descanso de su actividad en un periodo de tiempo
determinado, segun el jurista Juan Gorelli Hernandez las vacaciones en un plano laboral

entrafian:

Desde mi punto de vista, podemos sefialar que por vacaciones nos referimos al derecho
contractual de todo trabajador, consistente en la interrupcion anual de la prestacion de
trabajo con caracter retribuido durante un tiempo prolongado, cuya duracion se concreta
en funcion del periodo de trabajo efectivo desarrollado dentro del lapso anual, todo ello
con el objetivo tanto de facilitar un periodo de tiempo de descanso para permitir la
recuperacion fisica y psiquica del trabajador, como que pueda disfrutar de periodos de
ocio y esparcimiento. (Gorelli, 2014)

Con esta concepcidn se entiende que el derecho vacacional es la pausa en el desarrollo
de actividades laborales, por tanto, se trata de la “interrupcion” del trabajo de manera justificada
y legal, ya que durante este periodo el empleado no tiene obligacién de prestar servicios al
empleador, dado que en el ordenamiento juridico nacional este es un derecho primordial y
fundamental del trabajador, reconocido de manera general en la Constitucion y de forma
especifica en normativa laboral. Cabe mencionar que esta “pausa”, ha sido implementada como

derecho del trabajador y obligacién del empleador, con un fin de prevencién de circunstancias

negativas en la vida del primero, como por el stress u otras patologias de orden mental o fisico.

Las vacaciones en Ecuador a diferencia de otros paises deben ser gozadas de manera
obligatoria anualmente, asi mismo deben ser pagadas, es decir el empleador debe pagar este
tiempo de ausencia de trabajador, con el proposito del descanso y recreacion de este existen

convenios internacionales y legislacion interna que amparan este derecho.
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1.5 Convenios Internacionales y la Constitucion del Ecuador

1.5.1 Convenio C132

El convenio C132 elaborado por la Organizacion Internacional del Trabajo, a partir de
ahora OIT, regula el derecho a vacaciones de los trabajadores en relacion de
dependencia con excepcion de aquellos que laboran en el mar, el articulo 3 numeral 3
manda, que el periodo vacacional no puede ser menor a tres semanas laborables en un
afio de trabajo (Organizacién Internacional del Trabajo, 1970).

“Los acuerdos por los que se renuncie al derecho a las vacaciones anuales pagadas
prescritas como minimo en el parrafo 3 del articulo 3 del presente Convenio o por los
gue se renuncie a tales vacaciones a cambio de indemnizacion o de otro modo seran
nulos y sin efectos o prohibidos, segun sea apropiado a las condiciones nacionales”
(Organizacion Internacional del Trabajo, 1970).

Esto manda que vacaciones anuales pagadas deberan otorgarse a mas tardar un afio
después de haber iniciado funciones, pudiendo ser minimo 6 meses y méximo un afio, de igual
forma en caso de que el trabajador decida renunciar a sus vacaciones, esta renuncia sera
improcedente ya que esta accion estd prohibida por los tratados internacionales y la
Constitucion e implica nulidad, ya que, como se dijo en lineas anteriores, todo derecho laboral

es irrenunciable, esto es concordante con el articulo 12 del presente Convenio.

1.5.2 Declaracion Universal de Los Derechos Humanos

En esta declaracidn, en su articulo 24, se establece que toda persona tiene derecho al
descanso, el cual significa el cese en el desarrollo de las prestaciones laborales, por lo tanto,
este derecho contractual atiende a que todos los trabajadores deben gozar de un tiempo libre,
fuera de las actividades cotidianas o domésticas esenciales, determina que este tiempo de ocio
es la interrupcion para que pueda reposar y recrearse, se hace mencién en la flexibilidad de los
horarios y de la salud del trabajador, que mejorara con el disfrute de este derecho, retornando
a su lugar de trabajo en condiciones optimas que permitan obtener el desempefio requerido por

su empleador.
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1.5.3 Constitucion de la Republica del Ecuador

Este mismo contexto se plasma en la normativa ecuatoriana, en la Constitucion, articulo
326 numeral 2, que todo derecho laboral es irrenunciable y nada puede anularlo (Asamblea
Nacional, 2008). Estas caracteristicas de irrenunciable implican que ni el empleado puede
renunciar a sus derechos laborales, ni que el empleador puede vulnerar en un sentido
estrictamente juridico estos derechos, siendo precisamente las vacaciones un derecho que
implica el cumplimiento de obligacion patronal de otorgar el goce de los dias de descanso a
sus trabajadores y el derecho de estos al disfrute de los mismos, cualquier contrato o tipo de

negociacion que implique la renuncia de este derecho debe y es considerado nulo.

En el capitulo VI de la carta magna, en su articulo 66 numeral 2 reconoce el derecho al
descanso: “2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion, agua

potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio,

cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios” (Asamblea

Nacional, 2008).

De lo subrayado, podemos destacar que el trabajo, empleo, ocio y descanso son
derechos constitucionales, imperantes para el desarrollo de la vida digna, por lo tanto, en
concordancia con los instrumentos internacionales aquel trabajador que en relacién de
dependencia ha cumplido el tiempo minimo mandado en la ley para el goce de su descanso y
ocio, mejor conocido como vacaciones, tiene derecho a que las mismas sean remuneradas por

su empleador a fin de que pueda distraerse y a su regreso llevar su labor de mejor manera.
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En el Ecuador la actividad laboral y el derecho a vacaciones también se encuentra
regulado en el Cddigo de Trabajo que ampara empleados privados y a ciertos trabajadores del
sector publico, y por otro lado por su parte todos aquellos que cumplan funciones
administrativas, profesionales y de representacion en entidades publicas o privadas cuyos
recursos sean en su mayoria estatales estaran sujetos a la Ley Organica del Servicio Publico,
aquellos cuyas funciones no estén dentro de las categorias anteriores, estaran sujetos al Codigo
de Trabajo, asi lo manda la Constitucion en su articulo 326 numeral 16. Estos textos normativos
tienen multiples similitudes, pero también abismales diferencias una de estas es justamente el
derecho a vacaciones ya que los plazos para acceder al goce y los dias de disfrute de estas son

distintos.

El Codigo de Trabajo otorga quince dias de vacaciones después de un afio entero de
trabajo, esto en concordante con el articulo 69 de dicho texto normativo, asi mismo reconoce
la opcion de un dia vacacional extra, por cada afio excedente después de cinco afios, pero en
ningln caso las vacaciones de personas sujetas al Codigo de trabajo, debera ser por mas de
treinta dias, entendiendo estos como la composicion de 15 dias de vacaciones normales con la
posibilidad de extenderse hasta 15 dias mas por antigiiedad, también es importante mencionar
que este articulo precautela el derecho a vacaciones de aquellos empleados menores de 16 afios

que gozaran de 20 dias y mayores de 16 afios, pero menores de 18 gozaran de 18 dias.

Por su parte la Ley Organica de Servicio Publico concede 30 dias de vacaciones anuales,
asi lo establece en su articulo 29 ibidem que permite a servidores publicos gozar de vacaciones
después de once meses de ejercer sus funciones, pudiendo gozar un mes antes en contraposicion
de lo que se encuentra establecido en el Cédigo de Trabajo para el sector privado, que ejercen
su derecho después del afio, asi mismo esta norma prevé la nulidad de compensar

econdémicamente este derecho a vacaciones a menos que dicha compensacion derive del cese
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de funciones del servidor publico y debe liquidarsele en el proporcional de sus vacaciones no

gozadas y finalmente estas vacaciones también pueden ser acumuladas hasta por 60 dias.

Ahora bien, si se determina que es derecho laboral las vacaciones, se entiende como
orden general para todas las personas trabajadoras sin excepcion alguna, entendiendo de este
modo también que si bien se otorga este derecho a todo trabajador su contenido debe ser igual

para todos, pues de otro modo se estaria quebrantando el principio de igualdad constitucional.

1.6 La Igualdad

La palabra igualdad segun Cabanellas es: “Conformidad o identidad entre dos 0 mas
cosas, por comunidad o coincidencia de naturaleza o accidentes. Correspondencia, armonia y
proporcidn entre los elementos integrantes de un todo. Trato uniforme en situaciones similares.
Ausencia de privilegio, favor o preferencia” (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental,
1979). En derecho esta palabra implica dos conceptos el primero, igualdad como derecho
humano y el segundo como principio de aplicacion para la proteccion de derechos siendo dos
cosas distintas derivadas de una misma palabra, que busca la armoniay proporcion de similares

oportunidades, derechos y obligaciones para los habitantes del Estado.

1.6.1 La igualdad como derecho

El derecho de igualdad esta mandado en el articulo 66 numeral 4 de la Constitucion
precautelando el derecho a igualdad formal y material, y no discriminacion, que tenemos los
ciudadanos del mundo y determina que todo ser humano desde su nacimiento es merecedor de
disfrutar de todos los derechos sin distincion alguna, este derecho es parte de una concepcion

clasica en la que se defiende la idea de que toda persona debe ser tratada con el mismo respeto
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a sus derechos, sin importar sus determinadas caracteristicas como sexo, edad, religion, etc.,

para el efecto la autora Alda Facio expresa:

Desde la perspectiva de los derechos humanos, la igualdad no se refiere a la semejanza
de capacidades y méritos o a cualidades fisicas de los seres humanos, sino que es un
derecho humano auténomo. Este derecho, tal como ha quedado plasmado en la casi
totalidad de instrumentos legales de derechos humanos, no es descriptivo de la realidad,
es decir, no se presenta en términos de ser, sino de deber ser. Es mas, la gran innovacion
introducida por la doctrina de los derechos humanos es haber hecho del principio de
igualdad una norma juridica. Esto quiere decir que la igualdad no es un hecho, sino un
valor establecido precisamente ante el reconocimiento de la diversidad humana. (Facio,
2011)

La igualdad como derecho humano otorga los mismos derechos sin importar su edad,
condicion econémica, social, politica, religiosa, etc. siendo responsabilidad del Estado la
garantia del cumplimiento eficaz como lo manda la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 en su articulo 1 “Todos los seres humanos nacen libres e iguales.” (ONU,
(1948), esto quiere decir que todos los seres humanos no solo nacen libres, sino que son iguales,

adquiriendo los mismos derechos y obligaciones, no se concibe ninguna forma de esclavitud,

trabajo forzado.

En cuanto derecho a la igualdad y no discriminacion, conforme lo explica la Corte
Constitucional del Ecuador, en sentencia N° 080-13-SEP-CC. CASO N° 0445-11-EP, sefala
que el principio de igualdad se concreta en cuatro mandatos, y una de ellas es: a) Un mandato
de trato idéntico a destinatarios que se encuentran en situaciones idénticas. En relacion con el
derecho a la igualdad y no discriminacion, LOS JUECES DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL, EN SENTENCIA N° 063-13-SEP-CC, CASO N° 1224-11-EP, de fecha
14 de agosto de 2013, siendo claros y precisos expresaron: "(...). que el marco constitucional
ecuatoriano no permite un trato discriminatorio entre trabajadores que, desempefiando las

mismas labores y responsabilidades, sean objeto de distinta remuneracion”
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1.6.1. 1 La igualdad formal

La igualdad formal es conocida también como igualdad ante la ley, es derecho de toda persona
a tener la debida certeza sobre la proteccion otorgada la ley de manera igualitaria, es decir qué;
mediante el derecho a la igualdad formal se encuentra prohibido el trato diferenciado o
parcializado que encamine a ser considerado como injusto. En este sentido se entiende que
ninguna persona puede ser discriminada en ninguna circunstancia, en sintesis, esta igualdad es

la integracion de igualdad de toda persona frente a la ley.

La igualdad formal o igualdad ante la ley significa que a todas las personas se nos debe
aplicar la ley de igual manera y que todas las personas tenemos derecho a ser protegidas
por la ley por igual. Este principio prohibe todo trato diferenciado que sea arbitrario e
injusto. Ademas, prevé la prohibicion de discriminar a las personas entre otras por
razones de sexo, identidad sexual, etc. A estas razones se las llama “categorias
sospechosas”. Por lo tanto, este principio prohibe la discriminacion no la
diferenciacion. (Cajas, 2011)

1.6.1.2 La igualdad material y no discriminacion

La igualdad material o sustancial determina la igualdad efectiva y real, cuyo principal
objetivo es rebasar la igualdad juridica tradicional, siendo asi que debe existir intervencion
estatal y sus integrantes, para eliminar toda situacion de desigualdad, es por ello por lo que es
meramente importante erradicar la desigualdad en todo ambito como el social, econémico,

religioso, politico.

1.6.2 La igualdad como principio

La igualdad como principio debe entenderse como un mandato de optimizacién para el
cumplimiento eficaz de derechos fundamentales encontrandose en el capitulo | de principios
de aplicacion de derechos constitucionales, en su articulo 11 numeral 2 manda “Todas las

personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.” (Asamblea
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Nacional, 2008). Esta igualdad en nuestra constitucionalidad garantista del Estado de derechos
y justicia implica la aplicacion en todo momento a fin de evitar o cesar la vulneracion de dichos
derechos, considerando que en igualdad formal todos estan en igualdad de condiciones y
merecen el mismo trato , pero también que en situacion de vulneracion de estos derechos se
deben ejecutar las acciones necesarias para que esta vulneracion desaparezca y se vuelva a la

igualdad de condiciones, mejor conocido como igualdad material.

Con lo hasta aqui expuesto ¢El derecho a vacaciones establecido en la Ley Organica
del Servicio Publico en relacién al Codigo de Trabajo vulnera el principio de igualdad?. Esta
es la problemaética del presente trabajo de investigacion, ya que esta ley concede 30 dias de
vacaciones a los servidores publicos después de los once meses de prestar sus servicios a
diferencia de los 15 dias que se conceden a personas sujetas al Codigo de trabajo después del

afio trabajado.
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Capitulo 11

Comparar la regulacion internacional en el tema de vacaciones de los trabajadores del

sector publico y privado con nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano

Para poder realizar esta comparacion que enmarque el derecho de vacaciones anuales
que gozan empleados del sector publico frente a los otorgados para los trabajadores del sector
privado, seleccionamos la legislacion colombiana, chilena y mexicana por pertenecer
geogréficamente al continente americano y por ser nuestros paises vecinos, de los cuales se ha
tomado como ejemplo su legislacion para otros estados, sobre esta comparacion se toman en
consideracion los aspectos mas relevantes y el alcance que tienen los textos normativos de estos

paises.

2.1 Regulacion del Periodo Vacacional en Colombia

En la legislacion colombiana encontramos que los trabajadores como empleados
publicos o trabajadores oficiales, término que se define en el Decreto Ley 1045 de 1978, se
rigen al Codigo Sustantivo del Trabajo de Colombia, adquiriendo una homogeneidad de estas
dos categorias, contrarias a la independencia de los textos normativos ecuatorianos que
contienen disposiciones opuestas en el tema laboral en funcién del periodo de vacaciones. En
la legislacion ecuatoriana como lo hemos mencionado en el capitulo anterior existe una

separacion en dos sectores; publico y privado que los categoriza.

Es preciso contextualizar la finalidad del derecho a vacaciones en esta legislacion
haciendo referencia a la Obra Derecho Laboral en Colombia, la cual menciona “El objeto de
las vacaciones es el de procurar un descanso al trabajador, quien después de algin tiempo de

labores clinicamente presenta cansancio, no solamente fisico sino también mental”
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(Diazgranados Quimbaya, 2018). Por ello, podemos percibir que en este pais la normativa
establece quince dias del periodo vacacional anual para los trabajadores, derecho que se les
otorga como una compensacion reciproca de su labor para que estos puedan recuperar su fuerza

tanto fisica como intelectual, después de un lapso determinado en su lugar de trabajo.

Por lo tanto, haciendo alusién a las vacaciones de los trabajadores, el Codigo Sustantivo
del Trabajo de Colombia establece en el Art. 186: “Los trabajadores que hubieren prestados
sus servicios durante un afio tienen derecho a quince dias hébiles consecutivos de vacaciones

remuneradas” (Codigo Sustantivo del Trabajo Colombiano, 2011).

Sin embargo, hay que recalcar que esta normativa constituye tres excepciones las cuales

son las siguientes:

1. Cuando se trata de profesionales o ayudantes que trabajan en establecimientos privados,
dedicados a la lucha contra la tuberculosis, tienen derecho a disfrutar de quince dias de
vacaciones por cada seis meses de trabajo continuo.

2. Quienes aplican rayos X, tienen derecho a quince dias consecutivos de vacaciones por cada
seis meses de trabajo continuo (Codigo Sustantivo del Trabajo Colombiano, 2011).

3. Los trabajadores de la construccién, quienes tendran quince dias de vacaciones por cada
afio de servicio y proporcionalmente por fraccion de afio, cuando hubieren laborado por lo
menos un mes (Cddigo Sustantivo del Trabajo Colombiano, 2011).

Como se evidencia, estos tres sectores gozan de un beneficio en torno a los demas ya

que, necesitan menos tiempo para poder comenzar a gozar de su periodo anual de vacaciones.

Es notorio que el Derecho Colombiano no se pronuncie sobre vacaciones de menores
de 18 afos, solo sefiala en escala, edades y sectores donde pueden laborar, puntualizados en el
capitulo VI de su Cddigo Sustantivo del Trabajo. Asimismo, esta legislacion no establece la

extension de dias para el goce de vacaciones por antigtiedad.
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2.1.1 Principios Generales
Por su parte el Cddigo Sustantivo del Trabajo colombiano manda sobre la época

vacacional en su articulo 187 bajo el siguiente texto:

“Articulo 187 1. La época de vacaciones debe ser sefialada por el empleador a mas tardar dentro
del afio subsiguiente, y ellas deben ser concedidas oficiosamente o a peticién del trabajador, sin
perjudicar el servicio y la efectividad del descanso.

2. El empleador tiene que dar a conocer con quince (15) dias de anticipacién, la fecha en que le

concedera las vacaciones.” (CAodigo Sustantivo del Trabajo Colombiano, 2011)

El empleador deberéa sefialar época vacacional a mas tardar en el afio subsiguiente y que
el empleado no tiene la exigencia de solicitar este periodo de manera oficiosa o a peticion, en
el mismo contexto el numeral segundo establece que, el empleador tendra quince dias de

anticipacion para notificar el periodo de vacaciones de su empleado.

Ahora bien, por incorporacion del articulo 50 del Decreto 13 de 1967, el articulo 187
numeral 3 de este mismo codigo dispone, que el empleador debe registrar el ingreso de su
trabajador, cuando inicia y cuando concluye su periodo de vacaciones, de igual manera, de la
remuneracién que percibe por esos dias de descanso, solo asi se podra tener un control eficaz

de este derecho y ambas partes se encontraran satisfechas.

De la misma manera, por principios generales debemos considerar el Articulo 189 que

permite la compensacion de las vacaciones en su texto que establece:

“Articulo 189 1. Es prohibido compensar las vacaciones en dinero, pero el Ministerio del
Trabajo puede autorizar que se pague en dinero hasta la mitad de las vacaciones, en casos
especiales de perjuicio para la economia nacional o la industria.

2. cuando el contrato de trabajo termina sin haberse hecho uso de las vacaciones ya causadas,
este derecho se compensa en dinero con la remuneracién que debia haberse pagado por
vacaciones en el momento de causarse.” (Codigo Sustantivo del Trabajo Colombiano, 2011)

La compensacion pecuniaria manda a que el empleador, previo acuerdo en el contrato

de trabajo, pueda negociar con el empleado para cancelar hasta la mitad de sus vacaciones de
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forma monetaria, es decir que el trabajador de ningin modo puede dejar de gozar de la mitad
restante de sus vacaciones, de hecho en su ordenamiento juridico hace notar que las
compensaciones en dinero por las vacaciones son prohibidas, a pesar de esto, este articulo
explica que el Ministerio de Trabajo, sera quien tenga la responsabilidad de autorizar este
convenio entre el empleador y el empleado, cabe recalcar que hace alusion a casos especiales
en los que se vea perjudicada la economia nacional o industrial y que solo pueda compensarse
en dinero hasta la mitad del periodo vacacional que le corresponde al trabajador, lo cual no
vulnera el principio de irrenunciabilidad de derechos adquiridos por el empleado, cumpliendo

con el ideal que tiene el derecho de vacaciones, el cual significa

Se le dice vacaciones a los dias de un afio que los trabajadores o estudiante utilizan para el

descanso en un periodo determinado. La Navidad o las vacaciones de verano que se dan a una

persona, sirven para descansar y mejorar su rendimiento laboral. Las vacaciones existen,
basicamente, para evitar el estrés u otras patologias y asi incrementar la productividad. Es decir,

las vacaciones son un derecho legal. (Zapata, 2012)

Para concluir vemos que Colombia ha unificado los quince dias de periodo vacacional
para trabajadores privados como oficiales, respetando el principio consagrado en su
Constitucidn en el articulo 13 que establece que toda persona al nacer libre e igual debe estar
bajo la proteccion de las autoridades, gozando de iguales derechos y oportunidades sin
discriminar a las otras personas por su forma de pensar, raza, sexo o religion. De la misma
manera respeta la concordancia con su Codigo Sustantivo de Trabajo que establece en su
articulo 10, todos los trabajadores son iguales ante la ley y tienen los mismos derechos y

oportunidades sin distincion de calidad juridica por cualquier diferencia de caracter intelectual

0 material que desempefia en su labor o retribucién econémica.
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2.2 Regulacion del Periodo Vacacional en Chile

La legislacion chilena, asi como la ecuatoriana, dispone de dos textos normativos que
amparan a los trabajadores, en el sector privado rige el Cédigo del Trabajo chileno y para el
sector publico, funciona el Estatuto Administrativo, la Normativa o ley N.° 18.834, se debe
tomar en cuenta que la aplicacion del periodo vacacional, conocido en la legislacion chilena
como feriado anual, no distingue esta distribucion de sectores, otorgandoles a los empleados

publicos y a empleados del sector privado una duracion de quince dias habiles de descanso.

El jurista Juan Gorelli determina el significado del disfrute efectivo del derecho a

vacaciones a continuacion:

El disfrute efectivo y real de las vacaciones depende tanto de la interrupcidn del trabajo cuanto,
de la retribucion de las mismas, pues un derecho a vacaciones sin retribucion supondria que, al
carecer el trabajador de rentas econémicas durante dicho periodo, probablemente rechazaria el
disfrute a cambio de mantener la retribucién, que es un bien mas necesario que el descanso, al
menos de manera inmediata. (Hernandez, 2014)

Por lo tanto, se debe tener en cuenta que por salud mental y fisica la retribucién del
trabajo realizado por parte del empleado debe ser gozada de una manera eficaz, que establezca
una mutua gratitud entre ambos partes, sujetos de la relacién laboral, de esta manera podemos
delimitar el derecho a vacaciones en el texto normativo chileno que en su Articulo 67 del

Caodigo del Trabajo reza:

“Art. 67. Los trabajadores con méas de un afio de servicio tendran derecho a un feriado anual de
quince dias habiles, con remuneracion integra que se otorgara de acuerdo con las formalidades
que establezca el reglamento. (Cédigo deL Trabajo de Chile, 2018)”

Asimismo, en el Articulo 103 del Estatuto Administrativo se determina lo mismo, pero, con

una excepcion.

“Articulo 103. El feriado correspondera a cada afo calendario y sera de quince dias habiles para
los funcionarios con menos de quince afios de servicios, de veinte dias habiles para los
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funcionarios con quince o mas afios de servicios y menos de veinte, y de veinticinco dias habiles
para los funcionarios con veinte 0 mas afos de servicio.

Para estos efectos, no se consideraran como dias habiles los dias sdbado y se computaran los

afios trabajados como dependiente, en cualquier calidad juridica, sea en el sector publico o

privado. (Nacional, 1989)”

La legislacion chilena establece que en ambos sectores ya sea publico o privado los
empleados gozan de quince dias de descaso con una remuneracion integra después de haber
cumplido el afio de trabajo. En el mismo contexto, el sector publico gozara de quince dias, cabe
recalcar que los que se encuentren laburando menos de quince afios, los que se mantengan en
el servicio publico por mas de quince afios y menos de veinte, gozaran de veinte dias y los que
se encuentren trabajando por mas de veinte afios tendran derecho a veinte y cinco dias. Por

cierto, se establece que, los dias sabados no pueden considerarse habiles, sin importar los dias

de la semana que el trabajador labore segun el giro del negocio.

Es importante mencionar que en el texto normativo chileno se determina las vacaciones
para los trabajadores que sobrepasan de manera continua dos 0 mas contratos de tipo por Obra
Cierta, este es un “contrato que se produce cuando el trabajador toma a su cargo la ejecucion
de una labor determinada, por una remuneracién que comprende la totalidad de la obra, sin
tomar en consideracion el tiempo que se invierta en ejecutarla” (Juridico, 2022). Esto se
encuentra en el articulo 67 del Codigo de Trabajo chileno, trabajadores empleados por dos o
mas contratos de este tipo gozaran de los mismos derechos en cuanto al periodo vacacional
como cualquier otro trabajador, de la misma manera, puede pedir que se le cancele el

proporcional de sus vacaciones acumuladas.

En este mismo contexto el estado chileno considera en su articulo 67 que los
trabajadores que presten sus servicios en “la Duodécima Region de Magallanes y de la
Antartica Chilena, en la Undécima Region de Aysén del General Carlos Ibafiez del Campo, y

en la Provincia de Palena” (Cédigo del Trabajo , 2005), puedan gozar de un término de veinte
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dias de vacaciones. Sobre todo, en la legislacion chilena se recomienda que el periodo
vacacional deberia concederse en la época de primavera 0 verano, ya que en esta época se

concuerda con las vacaciones del periodo escolar.

La persona que haya trabajado para el mismo u otro empleador por més de diez afios,
de manera continua o no, tendrd el derecho de un dia adicional y este ird aumentando,
otorgandole un dia por cada tres nuevos afios de trabajo. Esta adicidén sera susceptible de
negociacion de caracter individual o colectivo. Para el célculo de los dias de adicion solo se

podra hacer valer hasta diez afios de servicio prestado para otro empleador.

Las vacaciones se pueden acumular, siempre acuerdo de las partes hasta por dos
periodos, asi mismo el empleador, el cual tenga empleados que acumulen hasta dos periodos
vacacionales, por lo menos debera otorgarle uno, con el fin de que este disfrute hasta que se le
cumpla el periodo siguiente que ya podria acumular el empleado. De la misma manera,
establece que el trabajador, puede hacer uso de por lo menos diez dias de vacaciones continuas,
dejando los otros cinco dias a negociacion dentro del contrato individual o colectivo con su
empleador, otorgandole al empleador la facultad de que se le cancele al trabajador el

proporcional que le corresponderia por estos dias.

En el articulo 76 del Cédigo del Trabajo chileno, refiere al goce de vacaciones en las
empresas 0 establecimientos, estableciendo que los empleadores pueden detener sus
operaciones o producciones dentro de sus empresas o establecimientos por un periodo de
quince dias para que sus empleados puedan disfrutar de su feriado vacacional de forma
colectiva, también establece que puede ser por secciones y que sin excepcion de la empresa o
seccion, todos los trabajadores haran uso de su feriado anual, aun cuando no cumplan
individualmente con la condicidn para gozar de este derecho, entendiéndose que este feriado

se les anticipa a estos trabajadores (Codigo deL Trabajo de Chile, 2018).
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El objetivo de las vacaciones es alejar al trabajador de la rutina diaria que implica la realizacion
de un trabajo; permitirle la convivencia con su familia y la realizacion de actividades
recreativas, que le faciliten recuperar energia para la realizacién de su trabajo. (Cruz, 2019)

Las vacaciones en la legislacion chilena se han unificado tanto para los trabajadores
estatales, como para los privados otorgandoles un periodo de quince dias para el disfrute de su
descanso, evidenciando que su legislacion no vulnera el principio de igualdad que consagra su

Constitucioén.

2.3 Regulacioén del Periodo Vacacional en México

En primer lugar, debemos sefialar que en México trabajadores y funcionarios publicos
regidos por la Ley Federal del Trabajo, la cual determina, que el derecho de vacaciones no es
mas que la prestacion que se le otorga al empleado por haber colaborado por méas de un afio en
la entidad, beneficiado del poder de desconectarse del &mbito laboral y practicar actividades

especificas familiares y de recreacién para un regreso 6ptimo a su lugar de trabajo.

Se considera que los descansos semanales no son suficientes para que el trabajador se recupere
del desgaste fisico y mental; por lo tanto, se ha pensado en la necesidad de otorgarle periodos
maés prolongados en los que pueda olvidarse de las presiones y complicaciones que implica una
rutina laboral (Cruz, 2019).

Entendiendo que en la legislacion mexicana la camara de diputados aprobé una reforma
a la Ley Federal del Trabajo en torno al tema vacacional, ya que, México se situaba como uno
de los paises con un periodo vacacional minimo, antes de esta reforma los trabajadores gozaban
de seis dias, sin que este periodo alcance a concretar lo que se describia como descanso, este
ajuste llega a validarse desde el primero de enero del afio 2023 en el Articulo 67 de su Ley

Federal de Trabajo que establece:
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“Art. 67 Las personas trabajadoras que tengan mas de un afio de servicios disfrutaran
de un periodo anual de vacaciones pagadas, que en ningln caso podra ser inferior a
doce dias laborables, y que aumentara en dos dias laborables, hasta llegar a veinte, por
cada afio subsecuente de servicios.

A partir del sexto afio, el periodo de vacaciones aumentara en dos dias por cada cinco
de servicios” (LEY FEDERAL DEL TRABAJO, 2023).

En efecto, los empleados que lleven trabajando més de un afio comenzaran a gozar del
derecho al descanso remunerado que no podra ser menor a doce dias y que este periodo se
acumulara por cada afio trabajado, con dos dias excedentes, pero, que no rebase los veinte dias.
El objetivo primordial del texto normativo mexicano es que los trabajadores puedan
desconectarse del trabajo, eliminar el estrés laboral y reintegrarse a su familia o a su circulo
social que le brinde bienestar. Ademas, desde otra perspectiva también se proyecta a que los
trabajadores en este periodo ayuden a la reactivacion econémica tras viajar o gozar de servicios

locales.

La Organizacion Mundial del Trabajo (OMS) determina que dentro de un buen
ambiente de trabajo debe primar la salud del trabajador tanto fisica como intelectual,
promoviendo el desempefio y la sustentabilidad entre empleador y trabajador, protegiendo la
vida y cada una de las caracteristicas que permitan el desarrollo del ser humano. De igual
manera, se reconoce la necesidad de desconexion laboral al afirmar que “descansar y relajarse,
tanto fisica, como mentalmente, para recuperar su fuerza y motivacion, y asi ser mas

productivos, es un derecho que tienen los trabajadores llamado periodo vacacional”.

En Meéxico el periodo vacacional hasta el afio 2022 era de seis dias, lo cual lo
posicionaba como el penultimo en la lista de paises americanos que contaba con periodo
vacacional minimo como Estados Unidos, se debe mencionar que también es un pais donde se
labora mas horas en relacion a otros paises del continente y con mayor precarizacién sobre las
vacaciones, otorgandole un periodo demasiado corto para el disfrute de estas, de la misma

manera, con menos productividad ya que los empleados a mas esfuerzo, menor energia y dentro

30



de estudios que se han realizado, esto es el resultado de la falta de previsibilidad por parte del
organo legislador al no establecer un periodo digno para que el trabajador pueda realizarse
como persona, en el entorno familiar y personal, alejado del atosigo del trabajo y de las
preocupaciones que conlleva el mismo, las vacaciones al constituir un progreso social sobre
los intereses laborales de la colectividad y produccion, constituye una legitima atencion al

trabajador como ser humano.

La reforma que se incorpora desde el afio 2023, establece el aumento de seis dias,
constituyéndose como un avance dentro del Derecho Laboral mexicano, en esta legislacion se
puede evidenciar la ejecucion del principio de progresividad ya que, el reconocimiento de seis
dias mas en su texto normativo protege al trabajador mexicano, mejorando de manera notoria
la calidad de vida personal y familiar, cumpliendo con lo que establece su Constitucion sobre
el trato igualitario y la favorabilidad que una norma debe contemplar, asumiendo que derechos

laborales son fundamentales.

2.3.1 Principio de Progresividad
El jurista cuencano Paulo Garate establece que
En el desarrollo de las actividades de trabajo, es importante comprender el 16gico deseo de toda
persona, de alcanzar algo mas en su vida laboral, tanto en el &mbito econémico, como en el

bienestar personal; este anhelo natural se hace realidad cuando coadyuva el respeto a la
progresividad de los derechos laborales y humanos. (Rodriguez, 2018)

En contexto con lo citado anteriormente, entendemos que el Estado es quien tiene la
obligacion de garantizar subsistencia de la ciudadania que deben desarrollarse en condiciones
dignas, no solo se hace mencion al trabajo dentro del derecho laboral que nos concierne, sino
de las condiciones del trabajador y del entorno familiar de este, asumiendo el compromiso de

no instituir normativa, politicas y medidas que afecten directamente derechos econémicos,
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sociales y culturales, y de no tratar de aminorar los que ya existian. Este principio se crea para
que actue como criterio de interpretacion, aplicacion y como una directriz de las normas que
los legisladores, actuando bajo su capacidad, van en detrimento de sus potestades de
promulgacion, mediante parametros de control y evaluacion, que suponga la oposicion a lo que

manda la Constitucion sobre los derechos laborales.

La progresividad del Derecho al Trabajo dentro de los derechos de caracter social
establece que estos estan sujetos “no a reducirse o peor aun a suprimirse del catdlogo de
derechos establecidos en una Carta Magna” (2021), y que no nacen de forma inmediata, sino
requieren un tiempo, que debe ser razonable mas no indeterminado. Esta situacion se enlaza a
lo que determina el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y culturales
(PIDESC) aprobado por la Ley 74 de 1968 que en su articulo 2.1 manda que los Estados que

son parte se deben responsabilizar de la adopciéon de:

“medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” (Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1976).

Por su parte, el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos prevé que:

“Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”
(Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], 1948).

De las normas internacionales mencionadas, sobre Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, existe obligacion estatal de garantizar progresividad de los mismos como

consecuencia la prohibicion de regresividad de estos paises.
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Frente a esto, la progresividad utiliza dos teorias complementarias, la una abarca el
reconocimiento pleno que conlleve a una satisfaccion de derechos, tomando en consideracién
una gradualidad y la segunda teoria es el progreso, que conlleva a la eficiencia de los estados
en mejorar la calidad de vida, protegiendo y mejorando el goce de derechos econémicos,
sociales y culturales, procediendo de una manera eficaz y expedita como lo establecen los

pactos internacionales a los cuales los estados se han suscrito.

Enfatizamos, que la obligacion de cada estado es el de asegurar un nivel minimo
esencial de derechos, en nuestro caso laborales, demostrando que agoté todos los medios para
la satisfaccion de esas obligaciones minimas, porque, los estados deben esforzarse en cumplir

con lo dispuesto sobre los derechos econémicos, sociales y culturales.

Lo anterior se consolidada en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales en su Articulo 11 numeral 1 que establece que deben asegurar un nivel de vida
Optimo, haciendo alusion para cada individuo y su familia, afiade que incluso debe tomarse en
cuenta aspectos como alimentacion, vivienda y vestido de forma digna, efectivizando estos

derechos en conjunto con la cooperacién individual.

2.4 El Principio de Progresividad en el Ordenamiento Juridico Ecuatoriano.
El principio de progresividad se reconoce en nuestra Constitucién en el articulo 11,

numeral octavo:

“Art. 11 El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. ElI Estado generard y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional
cualquier accion u omisién de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos”. (Constitucion de la Republica del Ecuador
[CRE], 2008).
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El principio de progresividad, dentro de derechos humanos que se ha tratado de manera
extensa refiere a que los derechos tienen un fin comdn y es el de llegar a un grado minimo de
satisfaccion, con la finalidad de mejorar o ampliar su campo de proteccion, estableciéndose asi
que, no puede operar la regresividad porque ahi es donde actla este principio, siendo el
precursor de la evaluacion de la legislacion en el tema laboral cuando el legislador mediante
su facultad aminora el alcance de una norma. La progresividad de derechos se entiende como
aumento y mejoramiento permanente de proteccion y reconocimiento legal alcanza nuevas

esferas en el tiempo.

La progresividad implica tanto gradualidad como progreso. La gradualidad se refiere a que la
efectividad de los derechos no va a lograrse una vez y para siempre, sino que se trata de un
proceso que supone definir metas a corto y mediano plazo. El progreso patentiza que el disfrute
de los derechos siempre debe mejorar. La progresividad requiere del disefio de planes para
avanzar hacia el mejoramiento de las condiciones de los derechos mediante el cumplimiento de
dichos planes. (Cabanellas, Tratado de Derecho laboral, 1988)

La importancia de esto radica en la regulacién por parte del Estado, adoptando acciones
concretas para el mejoramiento de condiciones laborales y el aumento de la esfera de proteccion
de derechos. La progresividad tiene que ver con sentido social y lucha en contra la desigualdad
que se ha producido por afios por parte de los patronos hacia sus empleados, logrando asi ser

un mecanismo de limitacion en nuestro ordenamiento juridico sobre estos derechos legales.

2.5 La progresividad sobre el Derecho a VVacaciones

El principio de progresividad en ejercicio de derechos en Ecuador, “tiene que ser
observado y analizado cuidadosamente de conformidad con lo determinado en la Constitucion
y los instrumentos internacionales” (Sentencia N.° 002-18-SIN-CC, pags. 71,72).

Por lo tanto, el érgano destinado de la creacion de leyes debe ejecutar un analisis
cuidadoso en el que se evidencie el avance progresivo de los derechos que se consideran objeto

de estudio, en la que no exista la disminucién de estos, una normativa novedosa o una reforma
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a la ley debe centrarse en la fundamentacion y motivacion que no permita que esta se declare
inconstitucional. Para evitar la vulneracion del principio de progresividad y no regresividad de
derechos, concluimos que estos deben estar basados en analisis legales que contengan
jurisprudencia y doctrina.

Si tomamos en consideracion todo lo anotado, podemos observar que en el tema de
vacaciones en el sector privado no se analizo ni se encuentra en analisis de posibles reformas
por parte del poder legislativo lo que evidencia una desactualizacion a la realidad actual ya que
el Cddigo del Trabajo Ecuatoriano vigente desde 1938, no ha sufrido reforma alguna sobre el
periodo de vacaciones, a que si bien en el afio 2015, la Unica reforma fue solo los tipos de

contratos y la eliminacion de algunos tupis contractuales.

Se evidencia entonces, que Unicamente en el ambito pablico en el afio 2010 con la
promulgacion de la LOSEP, en su art.29 establece un periodo de 30 dias de vacaciones, lo cual
cumple con los principios protectorios del Derecho Laboral. Sin embargo, no todo ha sido
beneficioso sobre el cuidado de los derechos laborales y su progresion para el sector pablico,
es importante mencionar que el anterior gobierno presidido por Lenin Moreno en la crisis que
el pais vivio en el afio 2019, como medidas laborales en su llamado “Plan de Ajuste”, el cual
los ecuatorianos lo conocemos como ‘“Paquetazo” propuso, que se reduzca el periodo
vacacional de los trabajadores del sector pablico a 15 dias, violentando derechos adquiridos de
estos empleados, encaminando a una regresion en el tema laboral, sabemos que los trabajadores
del sector publico tiene su derecho irrenunciable de gozar de sus vacaciones anuales, por lo
tanto, esta reduccion de 30 a 15 dias seria una transgresion en lo establecido para este derecho
legal y para los trabajadores que estan al servicio del estado, este al ser un derecho
constitucional no podria ser objeto de regresividad. Para beneficio del pueblo ecuatoriano que
se levantdé mediante manifestaciones, el gobierno sucumbid ante esta propuesta que se

determinaba como una aberracion.
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El descuido de un avance de derechos fundamentales ha dejado en evidencia que la
irrenunciabilidad y la intangibilidad de los derechos es simplemente una tendencia ficticia,
dentro de este contexto, solo se entiende que los trabajadores tienen ese derecho pero no se lo
promueve, por su parte el derecho laboral establece que la norma deberia favorecer a la clase
trabajadora, por esta razon, la normativa debe colocarse del lado de la parte mas debil y
ponderar un beneficio y progreso sobre el tema de vacaciones, esta desarmonia que existe en
la falta de aplicacion del principio de progresividad deberia primar, si bien es cierto que el
derecho protectorio es el contrapeso para la desigualdad que existe en los distintos alcances de
la relacién laboral, suponemos que deberia existir una favorabilidad ante una controversia de
interpretacion en fomento del trabajador, en este caso del ambito privado el cual se ha
encontrado perjudicado por gozar de un tiempo menor de descaso frente a los empleados del
sector publico, encontrandose en desventaja con el 50 % menos de numero de dias. Por ende,
al establecer que debe anteponerse la norma mas favorable al trabajador ejercida por los
operadores de justicia, se debe hablar del principio Indubio Pro Operario, creado para otorgarle

mayores beneficios al trabajador.

2.5.1 Indubio Pro Operario

Es un principio que se encuentra recogido en el texto supremo del Ecuador en el
numeral 3 del articulo 326 el cual indica que, ante la duda de cualquier disposicion legal,
contractual o reglamentaria, esta debera resolverse en favor del trabajador, en este caso dicha
duda debe partir de una norma que a su vez admita determinadas interpretaciones. De la misma
manera encontramos en el Codigo del Trabajo en su articulo 7 explicando que los funcionarios
judiciales y administrativos aplicaran el sentido mas favorable, por otra parte, la legislacién
ecuatoriana mediante este principio obliga a crear normativa que trate de velar favorablemente

por los derechos del trabajador.
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Enrique Munita en su obra acerca la funcionalidad de este principio que actia como criterio
interpretativo para la norma laboral cita a Pla Rodriguez para explicar el trasfondo o la finalidad

de este principio.

Es un principio a favor del trabajador. Es un principio fundamental en el derecho laboral y se
refiere a la idea de que los trabajadores deben ser protegidos y recibir un trato justo por parte
de los empleadores. Este principio se utiliza a menudo para interpretar las leyes laborales y se
aplica en situaciones en las que hay dudas o ambigiiedades en la ley. En tales casos, se prefiere
la interpretacion que beneficie a los trabajadores en lugar de la que beneficie a los empleadores.
(Munita, 2014)

El origen de este principio prima en la inversion de la aplicacién que termine
favoreciendo por duda al trabajador, este principio otorga un amparo a la parte mas débil de la
relacion laboral que en este caso es el trabajador, esto sucede precisamente a través de su
vulnerabilidad sobre los derechos fundamentales y principios que son irrespetados por la parte

mas fuerte.

La Doctrina determina que se trata de un principio rector guia, que actda en beneficio
de un sector desprotegido, en este caso es del empleado, podemos recopilar que histéricamente
estos han sido victimas de explotacion y malos tratos que denigran su dignidad y sus derechos
alcanzados en la pugna internacional de su reconocimiento, por lo cual el Indubio Pro Operario
aparece en el panorama mundial, para impedir que se sigan cometiendo estas clases de

arbitrariedades, conlleva tres aspectos que se deben analizar y explicar:

Primero, establece que el Indubio Pro Operario debe ser considerado, como una regla
que subraya la objetividad de una norma juridica Unica, la cual desprende varias
interpretaciones. Por esta razon se trata asi de una especie de directriz al juez para que elija

entre varios sentidos de la norma, el que resulta mas favorable para el trabajador.

Segundo, Establece que esta es una regla de lo mas favorable, presuponiendo que

existen mas de una normay ante la duda con dicha norma, debe aplicarse la mas favorable para
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el trabajador. Esto sin perjuicio del orden jerarquico establecido, por lo que una norma inferior

podria estar por sobre una de jerarquia superior.

Tercero, como regla de la condicion mas beneficiosa, pues ante la entrada en vigor de
una nueva norma laboral, esta nunca puede implicar la disminucién de condiciones para el
trabajador. En consecuencia, se respeta la condicion anterior, en la medida que sea més

favorable.

Consecuentemente, este principio en cuestion debe actuar de manera méas beneficiosa
para el trabajador proporcionandole frente a lo establecido en la Ley Orgéanica de Servicio
Publico los mismos beneficios segun el numero de dias al trabajador del sector privado
amparados por el Codigo Laboral Ecuatoriano, siendo lo més favorable ante la igualdad que
deben tener estas dos categorias ya que, nos encontramos en un Estado de derechos y justicia
en el cual debe prevalecer la progresividad y anular la desigualdad en cuanto a materia laboral,
de la misma manera al ser un lineamiento de interpretacién que busca suplir los vacios y
ambigliedades resolviéndose a favor de la clase trabajadora se debe establecer una

proporcionalidad que los termine satisfaciendo.
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CAPITULO 111

Determinar la presunta vulneracion en la que incurre el apartado 69 del Codigo del
Trabajo en la ausencia de inclusién del principio de igualdad en el derecho a vacaciones

contemplado en el apartado 29 de la LOSP

3.1 Naturaleza Juridica del Periodo Vacacional en el Servicio Publico ecuatoriano

A lo largo de la historia, los trabajadores han sido el grupo que, méas ha sufrido de
marginacion y discriminacion, sin embargo, la lucha y organizacion ha permitido la conquista
de espacios y derechos. El Estado tiene que respaldar la equidad de condiciones y no
discriminar, respetando tanto la progresividad y el respeto de los derechos adquiridos en la
conquista laboral nacional e internacional, pues los trabajadores son una parte esencial en el

desarrollo a nivel social y econémico del pais.

El contexto histdrico sobre la conquista de derechos en Ecuador en el sector publico
establece que, con el nacimiento de nuestro pais como un estado independiente el 13 de mayo
de 1830, se evidencia la aparicion del derecho laboral en varios momentos politicos, estos son;
el inicio de la asociacion sindical, la cual data del periodo colonial, con la creacion de los
gremios, cuya finalidad recaia en preparar a los artesanos y obreros en aptitudes y habilidades
especializadas, estos obreros y artesanos estaban en la obligacion de registrarse ante una
autoridad policial, otorgandoles la relevancia que estos merecian, ya que, ellos cubrian las

actividades productivas de la economia del pais en su mayoria.

La primeras sociedades solidarias nacen por el afio de 1874 con la integracion de las
Illamadas Cofradias, las cuales tenian como objeto cubrir los gastos de entierro, que se
provocaban con la muerte de un artesano, estas estaban impulsadas por la ideologia religiosa
de la época, que a continuacion se reafirmarian como sociedades de ayuda mutua,

desplegandose para cubrir ya no solo los gastos de entierro sino, gastos de enfermedad,
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accidentes y aprendizaje; la cual ha sido implantada para hacerle lucha al poder eclesiastico
que disponia que la educacion solo debia mantenerse para las personas econémicamente

sustentables, impidiendo el aprendizaje a los hijos de los obreros y artesanos.

Es importante sefialar que, con la creacion de estos gremios artesanales se establecieron
diferencias regionales en nuestro pais. Los gremios artesanales de la Sierra impulsados por la
iglesia Catdlica y de caracter conservador, buscaban una asignacion de orden y el poder del
espacio artesanal nacional, rigiéndose mas a una ideologia regida por el capital y la religion,
en cambio los gremios de la region costa, se establecieron bajo una ideologia de izquierda,
prevaleciendo la lucha social y la solidaridad con el fin del reconocimiento de derechos
laborales y una integracion sindical que tenga la finalidad de reconocer instrumentos de
negociacion que equilibre el trabajo y el capital. La revolucién liberal que fue encabezada por
Eloy Alfaro, fomentd la agrupacion de las personas obreras como también su movilizacion, lo
cual permitié una integracién y de esa forma se consolidaron las bases para las confederaciones

obreras del Ecuador, la cual no veria su creacion por diferencias politicas internas de cada una.

Con la muerte de Eloy Alfaro en 1912, se estanca el desarrollo sindical de izquierda,
aquel que peleaba por el reconocimiento de las facultades de los trabajadores en consecuencia
del surgimiento de los gobiernos de época, apoyados por la banca, lo cual generé un malestar
social que llevaria a la estructuracién del primer Congreso Nacional Obrero desarrollado en
1920, mismo que desencadeno un fortalecimiento de las asociaciones de artesanos en cada
rincén ecuatoriano, quienes posteriormente serian las que defenderian a todo el sector de los
trabajadores en la masacre del 15 de noviembre de 1922, desatada por el gobierno impulsado

por la banca, que tenia secuestrado econdmicamente al pais.

Esta masacre, considerada como un acto deplorable seria el inicio para que el pais,

mediante la conocida Revolucion Juliana en 1925, ponga fin al gobierno dictador de turno
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presidido por Gonzalo S. Cérdova, a través de un golpe de estado, permitiendo que se avizoren
nuevos escenarios para el desarrollo laboral ecuatoriano, otorgandoles mediante la expedicion
de la Legislacion Social Juliana a los trabajadores; la creacion del primer Ministerio de
Prevision Social y Trabajo, constituyendo la base de la seguridad social ecuatoriana, se
reglamenta la relacion capital — trabajo asalariado y fue el pilar fundamental para que se
instauren leyes que a la postre regularian; la jornada maxima de trabajo, el descanso semanal,
la proteccion de maternidad de las trabajadoras y la regulacion del régimen laboral de los
menores de edad, ademas de esto fundamentd la motivacion de la Ley de Jubilacién, La caja
de pensiones que protegia a los servidores publicos y demarcé lo que se constituye como
libertad de protesta como un derecho del sindicalismo. En 1928 la Ley Organica de Hacienda
constituia el primer instrumento legal que pretendia normar los derechos, deberes y
obligaciones de los servidores publicos, en especial lo referente a sueldos y nombramientos,
asi todo el Titulo V de ese cuerpo legal, estaba dedicado a resolver los temas ex ante

mencionados.

En 1938, se consolida la primera central nacional obrera, conformada por la
Confederacion Ecuatoriana de Obreros Catolicos (CEDOC), la misma que fue creada por
obreros de derecha, los cuales se aliaban a ideologias conservacionistas y religiosas, motivados
por las virtudes tradicionales, y la valoracion del trabajo entre otros males del socialismo de
aquella época, los cuales se encontraban en contraposicion del sindicalismo liberal, de
cualquier modo, es importante mencionar a esta central obrera ya que tuvo una relevante
importancia en la creacion del primer Cédigo de Trabajo en el Ecuador en 1938, se recaudd
aspectos sobre las jornadas laborales, sobre las compensaciones por accidente, derecho de
asociacion, derecho de huelga, periodo de descanso, salarios, arbitramiento y jornada de

trabajo; derechos que obtuvieron relevancia tras la Revolucion Juliana.
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Después de 6 afios en el Ecuador, el sindicalismo liberal toma mayor fuerza y se crea
la Confederacion de Trabajadores del Ecuador (CTE), estableciendo una representatividad
aunque dividida en dos agrupaciones la CEDOC y la CTE, por parte de los trabajadores del
territorio nacional ecuatoriano, cabe destacar que en marzo de 1934 se da la primera huelga
industrial por parte de los empleados de la industria textil “La Internacional”, hecho historico
gue marca un antes y un después sobre los derechos del sindicalismo ecuatoriano, defendiendo
temas como; las caracteristicas adecuadas y necesarias para poder trabajar, el salario
dignificante, la estabilidad de los dirigentes sindicales y promoviendo a gue los trabajadores
del sector publico y privado tengan la oportunidad de crear sindicatos propios por iniciativa,
afios mas tarde en marzo de 1964, el Congreso de la época expedia la Ley de Servicio Civil y
Carrera Administrativa, cuyo objetivo principal fue el de mejorar el servicio publico, con el
aumento de derechos laborales a los servidores publicos, ergo el Ecuador por primera vez

contaba con un cuerpo legal especializado en gestion y administracion del servicio publico.

Exactamente el primero de mayo de 1975, acontece la union de todos los movimientos
sindicales y asociaciones del Ecuador , consolidandose en uno solo, el cual seria el méas
representativo e icono social en torno a la defensa de los derechos laborales de los trabajadores,
el Frente Unido de Trabajadores FUT, este lograria su auge en los periodos de gobiernos de
Oswaldo Hurtado y Ledn Febres Cordero hasta el afio de 1988, después de este afio su
popularidad descenderia a tal punto que se evidencio un descontento social, ya que, los
trabajadores no se sentian representados por el FUT, constatando que los sindicatos eran
manejados por los mismos dirigentes de manera vitalicia, otorgando beneficios excesivos a un

cierto sector y olvidando para lo que fueron creados.

Con el transcurso del tiempo se han sumado los conocidos movimientos sociales, que
lo que buscan es el progreso de los derechos laborales bajo un interés propio, ya no existe
representatividad y por ello que, en el afio 2005, conlleva a modernizar el Servicio Publico, por
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ende, el entonces Congreso Nacional en el afio 2005 promulga la Ley de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y Unificacion de las Remuneraciones del Sector Publico, que contaba
con su respectivo Reglamento, en donde se trataba de unificar las diferentes labores de los

servidores publicos, en especial sus remuneraciones, regimenes de vacaciones, entre otros.

Los sectores populares, que constataron la constitucion de normas laborales que no
favorecian al sector obrero representados por, estudiantes, amas de casa, trabajadores y demas
ciudadanos se levantaron en protestas para derrocar al gobierno de Lucio Gutiérrez en 2015.
Los Ilamados forajidos, cansados e indignados de la falta de compromiso hacia los sectores
populares y sobre todo por las reformas que solo se habian centrado en los sectores
privilegiados del Ecuador, decidieron acabar con este gobierno, el sindicalismo entro en
decadencia, la dirigencia perpetua de estos, habia promulgado reformas en las contrataciones
colectivas del sector publico como; beneficios meédicos, bonos por antigiiedad, periodo

vacacional y permisos.

En 2008, con la creacién de la Constitucion de Montecristi, el gobierno pretendia
reestructurar el Estado, “por ende se considera la importancia de que exista una contratacion
grupal en la cual todos los participes se encuentren alineados a los principios de igualdad,
justicia y dignidad” (Rodriguez, 2018), expidiendo Decretos como el 1701 en 2008 y el 225 en
2010, con los que pretendia eliminar las clausulas de privilegio que establecian; vacaciones
ampliadas, bonos adicionales a la remuneracién y otros beneficios. Bajo estas bases de la
condicion mas aceptable referente a la progresividad y no regresividad, el poder constituyente
no podria vulnerar los derechos adquiridos por el sector publico, empero, modificaba estas
clausulas, determinando hasta donde podia avanzar la negociacion colectiva y el sindicalismo
publico, estableciendo techos y condiciones pre programadas, las mismas que se ven

establecidas en la LOSEP, misma que fue creada el 6 de octubre del 2010.
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El origen del derecho a vacaciones para el sector publico es, el vinculo entre la lucha
sindical ecuatorianay de agrupacion, con la aceptacion de los mecanismo internacionales sobre
derechos laborales a los que el Ecuador se encuentra suscrito, por ende, a lo largo de la historia
del Derecho Laboral ecuatoriano, nuestros obreros mediante su organizacion han sido los
conquistadores de los logros que en la actualidad los trabajadores, sin importar el régimen al
gue se encuentren sujetados, pueden gozar, lastimosamente existe una desigualdad en torno a
estos beneficios y derechos, ya que, por cuestiones politicas y administrativas algunos sectores

se vieron privilegiados.

3.2 Inobservancia del Principio de Igualdad en el Ordenamiento Juridico ecuatoriano
La Constitucion del Ecuador es una norma de gran relevancia en el Derecho Laboral,
pues trabaja en conjunto con el sustento humano inclusivo, que involucra la equidad bajo
pardmetros justos. Por lo cual, representa una forma que permite a las personas tener una
actividad remunerada y por medio de este pago solventar sus necesidades vitales, siendo
necesario también que exista un lapso de descanso para el trabajador por medio de las

vacaciones.

Al igual que el resto de los trabajadores, los servidores publicos gozan de vacaciones
anuales, sin embargo, aqui existe una notable diferencia pues, la norma establece treinta dias
de vacaciones al afio y estas pueden ser acumuladas, siendo este un derecho de caracter
irrenunciable, e irreemplazable, evidentemente se estaria vulnerando el principio de igualdad
ya que el Cddigo de Trabajo establece 15 dias de vacaciones, con lo cual, se discrimina a los

trabajadores del sector privado.

Sobre los beneficios laborales el autor (Trujillo, 2017) sefiala que las vacaciones,

permiten que los trabajadores se recuperen biolégicamente para retomar sus energias gastadas
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durante todo el afio, asi también representa un espacio de recreacion, de manera que se alterne
el trabajo rutinario, ademas se reitera que el goce de las vacaciones esta relacionado al
cumplimiento de servicios efectivos, ademas esta relacionada a su antigliedad, también se
admite la coincidencia del periodo vacacional con otras situaciones correspondientes a prestar

servicios de maternidad, accidentes, fallecimiento.

El derecho a vacaciones esté protegido por la ley en muchos paises y suele ser una parte integral
de las leyes laborales. En general, la ley establece un periodo minimo de vacaciones
remuneradas que deben ofrecer los empleadores a sus trabajadores y las condiciones en que se
pueden tomar las vacaciones. Ademas, también se establecen disposiciones relacionadas con la
acumulacién de dias de vacaciones y su compensacién monetaria en caso de que el trabajador
no pueda tomar sus vacaciones por razones justificadas (Trujillo, 2017).

El ordenamiento juridico ecuatoriano no ha evolucionado dando como resultado una
negligencia legislativa, eso a pesar que segun lo indica (Trujillo, 2017) el Codigo del Trabajo
es de naturaleza protectora, lo que ha traido consigo dos consecuencias directas; a) el
trabajador solo podra gozar de un periodo vacacional con una duracién mayor a quince (15) y
hasta de hasta treinta (30) dias, siempre y cuando labore para el mismo empleador por un lapso
de veinte (20) afios, sin embargo, esto ocurre rara vez, pues requeriria de una estabilidad la
cual se aseguraria mediante la contratacion colectiva, en el mismo establecimiento y para el
mismo patrono o para quien legalmente le suceda. b) Un trabajador “etiquetado” como
empleado, bajo la Ley Organica de Servicio Publico, “etiquetado” como obrero, gozara desde
el primer afio de servicio de un Periodo Vacacional de treinta (30) dias, mientras que su

compaiiero trabajador “obrero” tendré tan solo quince (15) dias de vacaciones.

Ecuador es un estado social de derecho ello se traduce en la “igualdad de trato”,
entendida como una dimension cualitativa que implica que todos los trabajadores deben tener
igualdad de oportunidades de empleo, igualdad de remuneracién y condiciones de trabajo
equivalentes, independientemente de su origen o caracteristicas personales. Esto significa que

los empleadores no pueden discriminar a los trabajadores en cuanto a su salario, ascensos,
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acceso a la formacion, horarios de trabajo, condiciones laborales y otros aspectos relacionados

con el empleo (Quifiones & Rodriguez , 2016)

La igualdad del ser humano segun lo indica (Royo, 2016) en su libro “Dimensiones de
la Tgualdad” también se aplica durante el proceso de seleccion y contratacion de personal, lo
que significa que los empleadores no pueden discriminar a los solicitantes de empleo en

funcion de sus caracteristicas personales.

Con base a las leyes ecuatorianas hay que plantearse segin (Andrango & Garcia , 2022)
la necesidad de igualar los dias de vacaciones de forma equitativa tanto para el sector publico
como para el sector privado, en funcién del contenido del principio de igualdad. No obstante,
no ha surgido una respuesta oportuna por lo cual es necesario insistir en favor del respeto por

el contenido constitucional y por el descanso justo para todos los trabajadores.

3.3 La No Discriminacion

El principio de no discriminacion laboral es un principio fundamental del derecho
laboral que establece que todos los trabajadores tienen derecho a igualdad de oportunidades y
trato justo, sin importar su raza, género, edad, orientacion sexual, religion, discapacidad o

cualquier otra caracteristica personal o social.

Este principio implica que los empleadores no pueden discriminar a los trabajadores en
relacion con el empleo, la formacion, la promocion, la remuneracién, los beneficios, la

seguridad y salud en el trabajo, y otros aspectos relacionados con el empleo.

La discriminacion laboral puede adoptar diferentes formas, como la negacion de un empleo o
una promocion debido a una caracteristica personal o social, la aplicacién de criterios de
seleccidn o promocidn que afecten a ciertos grupos de trabajadores, la violacion de los derechos

de los trabajadores debido a su origen o caracteristicas personales, la adopcion de medidas
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disciplinarias discriminatorias, entre otras. El Estado deberia tomar mayor énfasis en garantizar
la igualdad ante la ley con respecto de otras que gozan de ventajas, con el fin de que no se

proporcione una diferenciacion.

La proporcionalidad que guarda este fundamento de no discriminacion y el de igualdad,
proviene de los derechos humanos universales, caracterizandose por ser indivisibles e
interdependientes, lo cual es fundamental para su aplicacion, asimismo el nexo que se establece
entre estos dos se vincula al principio de dignidad, el cual es una forma de ejercer la solidaridad
humana, tratando de excluir cualquier clase de discriminacién y fomentando el respeto hacia

los demas.

Para Bounaventura de Souza Santos “las personas son libres de manifestar sus
diferencias y aun asi recibir un trato justo y digno” (De Souza, 2001) , el efectivo goce de los
derechos constitucionales se garantiza mediante el principio de no discriminacion,
estableciendo que cada grupo de individuos goza de una diversidad en cuanto a su; raza,
religion o etnia; asi como por el género, orientacion sexual o politica. Toda distincion que tenga
como resultado, menoscabar el ejercicio de los derechos consagrados en la Constitucion, se
constituird como discriminacion, sobre el tema de vacaciones, se evidencia que existe una

discriminacion directa que se encuentra en el texto normativo de la LOSEP.

Existe una discriminacién directa cuando esta, no cuenta con un soporte objetivo y
razonable que provenga de un acto normativo o colectivo, el periodo vacacional establecido en
el Cddigo del Trabajo ecuatoriano en su articulo 69, constituye una falta de objetividad y
razonabilidad en concordancia con lo que establece la LOSEP en su articulo 29 sobre el periodo
vacacional del sector publico, estableciendo asi un acto discriminatorio a los trabajadores del
sector privado, ya que, por su régimen laboral estos no gozan del mismo beneficio laboral, por

ende, existe una separacion sobre estos dos sectores, dejando fuera a los trabajadores.
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3.4 La Corte Constitucional sobre el principio de Igualdad y no Discriminacion

La Corte Constitucional ha estructurado jurisprudencia, para establecer si se ha
cometido un trato diferenciado a las personas, en los casos que este organismo ha evaluado, el
derecho a la igualdad exige un trato igualitario, y si este no se da, deben existir razones
fundamentadas y motivadas que expliquen, que el trato que se propino no es de caracter
arbitrario “los tribunales en todos los lugares del mundo se han interesado en erradicar todo
tipo de trato inconstitucional por medio del desarrollo de test que tienen como base la

argumentacion juridica ” (Ortiz, 2018).

El Estado tiene la obligacion de proteger y garantizar el derecho a la no discriminacion,
adoptando medidas efectivas para prevenir, investigar y sancionar cualquier acto
discriminatorio, y promoviendo la igualdad a través de politicas publicas y programas
especificos. (Ortiz, 2018)

Estos test examinan la integracion de ciertas pautas, que permitan, mediante un analisis,
recurrir a estas para determinar si la diferenciacion que se dio fue razonable o si se constituy6
bajo una arbitrariedad, la cual, se encuentre vulnerando el principio de igualdad y no
discriminacion establecido en la Constitucion. La Corte Constitucional ecuatoriana ha tratado
de establecer los elementos que constituyan si existe un trato diferenciado y si este se encuentra
justificado o no, para ello desarrollo un test de razonabilidad el cual consta de tres fases, que

son explicadas a continuacion:

La no discriminacion es un principio fundamental del derecho internacional de los derechos

humanos, y los Estados tienen la obligacion de garantizar su respeto y proteccion en sus

jurisdicciones, por medio de un estudio de razonabilidad, proporcionalidad y objetivo.

(Sentencia No. 245-12-SEP-CC, 2012).

La Corte Constitucional considera, que no todo trato diferenciado es discriminatorio,
ya que el legislador en ciertas circunstancias llega a determinar una diferencia entre sujetos, la

condicion que debe cumplirse es que exista razonabilidad y objetividad estructurada, por lo

tanto, se establece que un trato diferenciado es mayor cuando existe una categoria sospechosa
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de discriminacion, en la que se presuma esta desigualdad, es menester establecer lo que la Corte

Constitucional expone sobre "categoria sospechosa”.

En el contexto del derecho constitucional y los derechos humanos, el término "“categoria
sospechosa” se refiere a una caracteristica personal o social que histéricamente ha sido
utilizada para discriminar a ciertos grupos de personas, y que por lo tanto, merece una
proteccion especial por parte de los tribunales y otros 6rganos encargados de proteger
los derechos humanos.

En muchos paises, las categorias sospechosas incluyen la raza, el género, la orientacion
sexual, la religion, la nacionalidad y la discapacidad. Cuando se aplica el principio de
categoria sospechosa, se presume que cualquier ley o politica que discrimine a personas
basandose en estas caracteristicas es inconstitucional, a menos que se justifique por una
razén imperiosa y proporcional (Sentencia No. 080-13-SEP-CC, 2013)

En el afio 2021, la Corte Constitucional resolvié un caso donde la Sra. Carmen del
Rocio, presentaba una accién de proteccion contra varias entidades gubernamentales ,dentro
de las cuales se encuentran el Ministerio de Salud Publica (“MSP”), la Coordinacion Zonal 6
del MSP y la Procuraduria General del Estado (“PGE”), manifestando que habia sufrido
discriminacién, ya que al igual que sus compafieras, ella esperaba que se le entregue el
nombramiento definitivo en su trabajo como enfermera, todo esto acontecié en la época de la
emergencia sanitaria mundial por COVID- 19, fundamenta que no se cumpli6 con lo que la ley
de Apoyo Humanitario mandaba en ese momento, para la proteccion de los trabajadores en
dicha época. Por lo tanto, refiere que se ha vulnerado su derecho a la seguridad juridica, a la

igualdad y al trabajo.

En el mismo contexto, se explica la vulneracion del principio de igualdad y no
discriminacion, ya que no todos los trabajadores podian gozar de la oportunidad de participar
en el concurso de méritos y oposicién, ya que, este solo fue dirigido a un sector de la salud.
Este concurso de méritos y oposicidn era totalmente inconstitucional, ya que excluye a las

personas que no poseen un contrato ocasional, un nombramiento provisional o que no se
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encontraban trabajando en la época de la crisis sanitaria por COVID- 19, este rechazo permitia

que otras personas queden afuera de la pugna por esta oportunidad de trabajo.

Para demostrar esta afirmacion la Corte se baso en los tres elementos del test de

razonabilidad, que se explican.

1. Debe existir comparabilidad, entre los sujetos de la controversia, los cuales se
encuentren en las mismas condiciones; en este caso son los sujetos objeto de la
controversia, siendo el primer grupo el de los trabajadores y profesionales de la salud,
quienes prestaron sus servicios en cualquier Red Publica en época de pandemia y tenian
un contrato vigente con las autoridades pertinentes de caracter ocasional o un
nombramiento provisional; en el segundo grupo lo conforman todos aquellos
profesionales de la salud y trabajadores que no prestaron sus servicios en ninguna Red

Publica ecuatoriana en época de pandemia.

2. En segundo lugar, debe existir una diferenciacion a cada grupo; en este caso el primer
grupo se beneficia de poder alcanzar un nombramiento definitivo por haberse
encontrado trabajando en la época del COVID-19, mientras que el segundo grupo

carece de esta oportunidad cayendo en una distincion.

3. Por ultimo, es la confirmacion de la diferenciacion entre ambos grupos, siendo que la
Ley Humanitaria sitGa un obstaculo, al interpretar que no gozan de esta oportunidad los
profesionales que no laboraron en tiempo de pandemia, descartando a los que no lo
hicieron, sin entender que estos se encuentran en plena capacidad para poder contender

por un puesto o un nombramiento oficial a través del concurso de méritos y oposicion.

En este caso los textos normativos en cuanto a la ley de Apoyo Humanitario son

equivocas en cuanto a lo que manda la Constitucion de la Republica respecto al derecho de
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igualdad y no discriminacion, al final se determiné que el articulo 25 de dicha ley y su

disposicion transitoria novena era de caracter inconstitucional.

Otro caso que permite demostrar lo que la Corte Constitucional ecuatoriana, realiza
mediante los test de razonabilidad, en los que existe una evidente vulneracion al principio de
igualdad es el de la Sra. Alejandra Elizabeth Bailon Zufiga en 2019, que presenta una accion
de publica de inconstitucionalidad, por el fondo, con relacion al articulo 155 en su inciso tercero
del Codigo del Trabajo, “Art. 155[...]Durante los doce (12) meses posteriores al parto, la
jornada de la madre lactante durara seis (6) horas, de conformidad con la necesidad de la

beneficiaria” (Asamblea Nacional, 2012)

En su demanda manifiesta que se encuentra sufriendo un trato diferenciado ya que el
periodo de lactancia sefialado para el sector privado es de 12 meses y este se debe contabilizar
desde la fecha en la que el nifio nacid y que en el sector publico este periodo también es de 12
meses, pero que comienza a correr desde gque termina la licencia por maternidad, es decir,
cuando el nifio ya tiene 3 meses de edad, por lo tanto, esta norma establece una diferencia y
discriminacion para las trabajadoras del sector privado, en consecuencia del periodo que se le
otorga a las trabajadoras del sector publico, aduciendo que se privilegian los nifios y nifias
concebidos por trabajadoras del sector publico por su régimen laboral, vulnerando el principio
de igualdad y no discriminacion que se establece en el articulo 66 numeral 4 y el articulo 11

numeral 2 de la Constitucién de la Republica.

La Corte Constitucional estima que, en primer lugar, existe una comparabilidad entre
las dos partes, al establecer que ambas son madres trabajadoras, mas alla de que cada una tenga
un régimen laboral distinto, por ende, la Corte analiza este trato diferenciado en torno a la

licencia de la que cada una goza. Al no encontrar un fin justificado, que determine un horizonte
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de caracter igualitario, entre las trabajadoras del sector privado en contraposicion de las del
sector publico, ni se verifique la busqueda de la proteccion de derechos constitucionales, la

Corte declara que, no existe un criterio objetivo ni constitucionalmente valido.

Ante lo expuesto la Corte Constitucional decide que el texto del inciso tercero del
articulo 155 del Cddigo del Trabajo “posteriores al parto”, vulnera el principio de igualdad
establecido en la Constitucién y, con el fin de proteger a las trabajadoras del sector privado y
no crear vacios legislativos, establece que se sustituya este texto y se establezca la licencia de

lactancia para las trabajadoras del sector privado, desde que termine la licencia de maternidad.

La decision tomada por la Corte Constitucional es base fundamental para la posible
vulneracion del principio de igualdad sobre el tema de vacaciones, ya que, en la sentencia antes
analizada, evidenciamos la comparabilidad entre las trabajadoras del sector pablico y las del
sector privado, entendiendo que ambas cumplen el mismo objetivo y no se las puede tratar de
diferente manera, solo por el régimen laboral al que se obligan, por otro lado, se verifica la
falta de objetividad y razonabilidad en esta diferenciacion y por ultimo se establece la
migracion que el derecho de lactancia debe constituirse de forma igualitaria en el Cddigo del
Trabajo, tomando en consideracion esto, entendemos que el derecho a vacaciones establecido
de una forma diferenciada para el régimen del sector privado, tampoco avizora un horizonte
conveniente para los trabajadores de este sector y es inconstitucional, es decir que va en
detrimento de la igualdad ante la ley de todas las personas, discriminando a los trabajadores en

el goce de su periodo vacacional por el simple hecho de ser empleado publico.
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3.5 Analisis del principio de Igualdad y no Discriminacion con respecto a las vacaciones
en el Sector Publico y Privado

Para poder resolver si el derecho a vacaciones tanto de los servidores publico y de los
trabajadores vulnera el derecho de igualdad y no discriminacién al otorgarles 15 dias méas a un

grupo especifico, tenemos que reformular la pregunta:

¢Los articulos 29 de la LOSEP y el 69 del Cddigo de Trabajo que establecen las
vacaciones anuales de los servidores y trabajadores publico son contrarios a la disposicion

constitucional que consagra el derecho a la igualdad y no discriminacion?

Estos dos articulos son el centro de la vulneracion que existe en concordancia con el
tema de vacaciones, perjudicando a los trabajadores que se encuentran regidos por el Cddigo
del Trabajo y de igual manera dilapidando lo que dispone el articulo 66 numeral 4 de la
Constitucion ecuatoriana sobre la igualdad de caracter formal y material de todos los
ciudadanos ante la ley y de igual manera a la no discriminacion. Podemos determinar que en
nuestra legislacion existe la desigualdad y discriminacion, ya que hay una comparabilidad entre
los trabajadores de cada sector, hay un trato diferenciado para cada uno de ellos y verificamos

en el ultimo punto ya que solo disfrutan de un beneficio un solo sector.

Pese a que en Ecuador la jurisprudencia reitera los principios de igualdad y
progresividad laboral, los mismos que resguardan el derecho al trabajo reconocido como un
bien juridico tutelado y de atencion prioritaria del Estado, sin embargo, estos principios no se
cumplen a cabalidad al momento de sefialar mayor goce de beneficios hacia los trabajadores
del sector publico, esta diferenciacidn se estaria contraponiendo a lo que indica la Constitucion
Art. 11 “ Todas las personas son iguales y por tanto gozaran de los mismos derechos, deberes

y oportunidades”. (Asamblea Nacional, 2008)
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Resulta contradictorio que un Estado de Derecho como lo es nuestro pais, la legislacion
laboral no cumpla con el principio de igualdad para los trabajadores, a pesar que tanto en el
sector publico como en el sector privado se cumple con un mismo horario, las mismas
responsabilidades, e inclusive el sueldo recibido responde a las capacidades académicas como

de experiencia.

Considerando que la Constitucion es la “norma de normas” el Codigo de Trabajo se
ubicaria en un jerarquico inferior, por lo tanto esté en la potestad de garantizar los principios
en torno a ella, pues de suceder lo contrario se estaria afectando los derechos de las personas,
ocasionando que la sociedad camine hacia la inseguridad juridica, por lo que es necesario
encaminar la potestad de la norma constitucional, desde su supremacia frente a las demas
normas, pues los principios, preceptos y reglas deberan hacerse efectivos de manera inmediata,
en el caso de los derechos de los trabajadores estos se sustentaran en la igualdad y dignidad

humana.

La validez de la norma se refiere a su capacidad para ser considerada legalmente
vinculante y aplicable. En otras palabras, una norma es vélida si cumple con los requisitos
formales y sustantivos necesarios para ser considerada parte del ordenamiento juridico y

obligatoria para los destinatarios.

Los requisitos formales para la validez de una norma incluyen la observancia del
procedimiento legislativo o administrativo establecido en la Constitucién o en la ley para su
promulgacion o adopcion. Esto puede incluir la participacion de los actores pertinentes, la

publicacién oficial, y la aprobacién por parte de las autoridades competentes.

Los requisitos sustantivos para la validez de una norma incluyen su compatibilidad con

la Constitucion y otros estandares legales o eticos aplicables. En este sentido, una norma es
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invalida si viola derechos humanos fundamentales, si es contraria a los principios de justicia 'y

equidad, o si es incoherente con el ordenamiento juridico en su conjunto.

La validez de una norma también puede depender de la interpretacion que se haga de
ella por los tribunales y otros 6rganos encargados de aplicarla. Por ejemplo, una norma puede
ser valida en términos formales y sustantivos, pero puede ser declarada invalida por los
tribunales si se interpreta de manera que viola derechos humanos o principios constitucionales,
la validez de una norma depende de su conformidad con los requisitos formales y sustantivos
necesarios para su promulgacion y aplicacion. Esto incluye su compatibilidad con la
Constitucion y otros estandares legales o éticos aplicables, asi como su interpretacion por los

tribunales y otros drganos encargados de aplicarla.

Una vez que conocemos la jerarquia de las normas dentro de la Constitucion, la misma
norma establece que si existe conflicto entre dos normas, en este caso el operador de justicia,
deberia resolver este conflicto mediante la norma méas beneficiosa para el trabajador,
estableciendo que los logros alcanzados por los trabajadores deben respetarse por encima de

cualquier otra norma que este por debajo de nuestra carta magna.

En lo referente a lo que indica la Constitucion frente al derecho de vacaciones ésta se
enfrenta a una situacion antagénica con relacion a los preceptos constitucionales, sobre todo
en lo que a derechos fundamentales trata principalmente el derecho a que todos somos iguales
ante la ley, el derecho a la igualdad consta en nuestra Carta Magna el cual es de aplicacion
inmediata, e indica que todas la personas son iguales ante la ley, por tanto gozaran de los
mismos derechos y oportunidades, asi mismo se reitera que nadie sera discriminado por razon
de Etnia, posicion econdmica, religién, por tanto no serd menoscaba del ejercicio pleno de sus

derechos.
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Considerando otro punto de vista, se podria hacer alusion a otro tipo de desigualdad
formal hacia el sector de los trabajadores, pues la ley indica que se debe proteger a todos los
trabajadores sin distincion alguna y este principio debe abarcar a todos sin distincion y debe
ser accesible a todos de acuerdo a lo que se describe juridicamente los actos de aplicacion
individuales de esta ley, razon por la cual, la igualdad ante la ley reitera que la proteccién
igualitaria, lo que indica que no puede ser aplicada indistintamente del sector al que

pertenezcan los trabajadores como lo son las vacaciones para el sector publico y privado.

En cuanto a esta diferenciacién del periodo de descanso para los trabajadores del sector
publico y privado se podria deducir que ante las complejidades que se enfrentan los
trabajadores del sector privado estos mereceria un periodo mayor de descanso, pues 15 dias
que incluyen los fines de semana, resultarian insuficientes, asi concuerdan (Andrango & Garcia
, 2022), pues mencionan que todo esfuerzo debera ser contribuido con un descanso
proporcional, llevando este principio al goce de vacaciones en el sector privado, este no estaria

debidamente compensado para que el trabajador pueda recuperar las energias gastadas.

A continuacion, se presenta una tabla comparativa acerca de las diferencias del trato

que se dan a los trabajadores tanto del sector pablico como del sector privado.

Comparacion entre los dos Ambos trabajadores forman parte
sujetos directos de un sistema laboral, por tanto, son
sujetos de comparacion, al igual que
ambos tienen el derecho irrenunciable a

las vacaciones
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Trato diferenciado Existe un trato diferenciado sobre
las vacaciones anuales, pues solamente
por tener una denominacion de
servidores publicos cuenta con 30 dias de
vacaciones, mientras que en el otro caso
por llamarse trabajador tiene 15 dias de

vacaciones

Anélisis No se cumple el derecho a la
igualdad de condiciones en el goce a las
vacaciones anuales para los trabajadores

del sector privado

Fuente: (Andrango & Garcia , 2022)

Como se puede apreciar de acuerdo a lo analizado en la tabla, en la legislacion
ecuatoriana existe una falta grave al principio de igualdad y no discriminacion ambas constan
en la Constitucion y ello afecta principalmente a los trabajadores del sector privado, puesto que
hay una diferencia del 50% en el goce de las vacaciones anuales, por tanto esto no cuenta con
un sustrato racional lo que da lugar a un trato, diferenciado, arbitrario y discriminatorio que
violenta el Art 66, literal 4 de la Carta Magna el cual reconoce que los ecuatorianos tienen

derecho a la igualdad material, formal, y la no discriminacion.

Es importante citar a (Andrango & Garcia , 2022) quienes sefialan que en Ecuador el
régimen existente del sector publico tiene naturaleza mixta, por ende se clasifica dos categorias,
por una parte los servidores publicos y luego los obreros los cuales estan vinculados a tareas

especificas que permitan el cumplimiento de objetivos institucionales cuya individualizacion
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pueden repercutir tanto en sus funciones como en su remuneracion, sin embargo, al hablar de

derechos estos suelen ser uniformes para cada uno de ellos.

Es importante volver la mirada al principio de la Igualdad de derechos reconocida en la
Constitucion del Ecuador la misma que esta vigente desde el afio 2008, cuya medida se aplica
en todos los ambitos de la sociedad es la igualdad y equidad, asi también las instituciones
publicas deben otorgar las mismas oportunidades a todos los habitantes, pues la igualdad es

similar a la equidad juridica de los ciudadanos ante la ley.

La igualdad es un principio que busca que todos los ciudadanos tengamos los mismos
derechos, ademas que recibamos un trato positivo, en el cual no intervengan diferencias
econdmicas, sociales, culturales, orientacion sexual, entre otros, existe una verdadera igualdad
cuando somos tratados por igual, por lo tanto, tenemos los mismos derechos, para ello el Estado

es el garantista de los mismos. (Pozo, 2017)

Al establecer diferencias en cuanto al goce de las vacaciones entre los trabajadores entre
el sector publico y el sector privado, se estaria afectando la igualdad ante la ley esto es una falta
a lo establecido en la norma constitucional vigente, por el contario se estaria limitando a ser
una vision liberal del principio de igualdad, y por tanto no se estaria garantizando una sana
convivencia entre todos los ciudadanos, al situar las diferencias de cada trabajador para el goce
de beneficios, ante ello para que se dé cumplimiento del principio de igualdad y no

discriminacion se deberia partir por la igualdad de condiciones (Pozo, 2017)

El privilegio de gozar de un periodo extra de vacaciones a los servidores publicos
refieren una manifestacion de injusticia pues la LOSEP en sus articulos 27 y subsiguientes,
muestran mayores beneficios a lo que plantea el Cdédigo del Trabajo (Art. 69), de esta manera
se corrobora lo que indica la ley del servicio publico que otorga 15 dias adicionales a los

servidores publicos, por tanto, esta normativa no muestran conformidad con el Art. 11 numeral
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2 de la Constitucion de la Republica que reitera la igualdad de trato y la igualdad de

condiciones.

De acuerdo con los servidores publicos dada la naturaleza de sus funciones y principios
han sido objeto de ciertas consideraciones, principalmente por su labor enfocada al correcto
desempefio de la administracién publica ha sido el origen de criterios contrapuestos, pues se
considera que su funcionalidad es un eje calve para el cumplimiento de los objetivos del Estado,

por este motivo es que sus particularidades les han permitido contar con mayores beneficios.

Se reitera que el principio de igualdad ante la ley estd supeditado a la normativa
internacional como lo son los Derechos Humanos que ha propuesto que todas las personas son
reconocidas ante la ley para el reconocimiento y el disfrute de la igualdad de derechos ademas
se proclama las libertades que gozaran sin distincién alguna, ello ha comprometido a los
Estados a adoptar las medidas necesarias para asegurar la no discriminacién en la aplicacion

de todos los derechos humanos (Organizacion de las Naciones Unidas, 2008)

Los derechos humanos son aquellas libertades, facultades, instituciones o
reivindicaciones relativas a bienes primarios o basicos que incluyen a toda persona, por el mero
hecho de su condicién humana, para garantizar su dignidad como ser humano. Los derechos
humanos son universales, inalienables, indivisibles e interdependientes. Con estos antecedentes
y teniendo como base la normativa internacional es preciso indicar que nuestro sistema juridico
y especialmente el estado ecuatoriano tiene la obligacion de organizar el aparato
gubernamental, y sus instituciones las cuales deben asegurar el pleno cumplimiento de los
derechos humanos. La evolucion y transformacion de los contextos sociales, culturales y
econdmicos que experimenta la sociedad en general, se desarrollan a la par y en el contexto de
la progresividad de derechos, y es que cuando hacemos alusion a la generacién y creacion de

nuevas normas, estamos invocando a que nuestro ordenamiento juridico se acopla a las nuevas
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necesidades y requerimientos que exige se tomen en cuenta en la actualidad, ademas que se
cumple con la obligacion estatal de respeto y garantia de los derechos humanos, en este
contexto, el trabajo es una categoria en donde el individuo siente la necesidad de desarrollarse

tanto a nivel personal y profesional.

Por otro lado, bajo el contexto actual en Latinoamérica resulta contradictorio seguir
sefialando la existencia de esquemas tedricos juridicos funcionalistas fundados en el excesivo
constitucionalismo eurocéntrico y estadounidense como lo expresa el autor Anibal Quijano
(citado en Medici, 2012) lo acotado ya que en nuestra coyuntura actual, se reivindica, reconoce
y aplica como es en el caso ecuatoriano una nueva vision de ver y concebir al Estado como
constitucional de Derechos y Justicia, por cuanto los derechos humanos son protegidos por
normas legales nacionales e internacionales, y son responsabilidad de los Estados y otros
actores internacionales. Los tribunales nacionales e internacionales, asi como los mecanismos
de supervision y monitoreo, juegan un papel importante en la proteccion y promocion de los

derechos humanos.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que la no discriminacion es
fundamental para el goce de los derechos civiles y politicos de las sociedades, pues de esta
forma se protege la dignidad e integridad humana sin realizar preferencia alguna. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2018)

En efecto, la no discriminacion, la igualdad ante la ley, el derecho a la vida y a la
integridad personal son principios fundantes del sistema regional y universal de derechos
humanos, se reitera que Ecuador se sustenta en los tratados internacional razén por la cual es
preciso garantizar la igualdad en el ambito laboral, lo que indica que no se pueden establecer

diferencias entre los trabajadores, por el contario deben gozar de los mismos beneficios.

Por todo lo expresado en parrafos anteriores, podemos establecer que existe un trato
desfavorable en comparacion con otra persona, en este caso la situacion desfavorable se

presenta hacia el trabajador del sector privado y el obrero que labora en el sector publico, existe
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una comparabilidad con un trabajador del sector publico ya que, el periodo vacacional no solo
debe ser entendido como una pausa al trabajo sino como el derecho que tiene un trabajador
para desconectarse de su lugar de trabajo y reinsertarse a su entorno familiar, respetando su
derecho laboral al descanso y al ocio, accediendo a un estado de fisico y mental éptimo tal

como lo establecen los Tratados Internacionales sobre el Derecho Laboral.

Analizando la diferencia otorgada en el periodo de vacaciones en nuestro pais, se puede
deducir la situacion antagonica por la cual se atraviesa considerando los preceptos
constitucionales en especial el establecimiento de los derechos fundamentales de los
ciudadanos en especial el derecho a la igualdad, prescrito en la Carta Magna y de aplicacion
inmediata, en la cual se establece que todas las personas son iguales ante la ley por tanto
gozaran de los mismos deberes, derechos y oportunidades, ademas nadie sera discriminado o

menoscabado.

El descuido por parte de los legisladores ha ido en contraposicion de lo que determina
la Constitucidn, verificandose una falta de actualizacion en torno al derecho de vacaciones, que
se encuentra regulado en el texto normativo para el trabajador del sector privado y de igual
manera para los obreros que se encuentran regidos por el Codigo del Trabajo pero que laboran
en el sector publico, han pasado 85 afios desde su creacion, lo cual denota un estancamiento de
la proteccion de los derechos laborales, con todo lo expuesto, sabemos que el Unico sector que
se ha beneficiado es el sector publico el cuél ha gozado de una progresividad, en ciertos casos
desmedida de algunos beneficios laborales y que como sefialan las resefias historicas en algun
momento utilizo a los sectores sociales y movimientos para extender estos beneficios en favor
de las personas que se encontraban bajo el régimen laboral pablico, por lo tanto, al no existir

este reajuste normativo se comprueba la desigualdad que existe entre estos sectores

61



CONCLUSIONES

1. El derecho laboral es una rama del derecho que regula la actividad laboral como base
de la economia estatal, y se desprende del derecho civil. La actividad econémica dentro
del estado se divide en dos grandes sectores: el sector publico, que incluye
organizaciones e instituciones del Estado, municipios y regimenes especiales, y el
sector privado, que busca principalmente obtener ganancias econdmicas por la venta de
productos o la prestacion de servicios. Las empresas del sector privado se agrupan en
tres categorias: sector agricola, sector de produccion y sector terciario. El sector publico
y privado son responsables de generar el presupuesto general del Estado, y los
trabajadores del sector publico estdn amparados por las leyes de la administracién
publica, mientras que los trabajadores del sector privado estan sujetos al codigo de
trabajo.

2. Asi mismo, las vacaciones son aquellos dias destinados exclusivamente para el ocio y
recreacion del trabajador ya sea de manera individual o acompafiado de su familia estas
son un derecho laboral y por lo tanto son inalienables, imprescriptibles, intangibles e
irrenunciables en este sentido se es concordante con la constitucion ecuatoriana en
relacion con el Convenio Internacional C132, para que las vacaciones puedan ser
gozadas por parte del trabajador este debe cumplir un tiempo minimo de permanencia
en el desarrollo de sus funciones aquellos trabajadores que estan sujetos al cédigo de
trabajo deberan cumplir 1 afio en sus labores antes de poder acceder a su primer periodo
vacacional el cual sera de 15 dias y después de los 5 afios de permanencia en el cargo
o0 bajo relacién de dependencia con el mismo empleador disfrutara de un dia mas por
cada afio trabajado, pero en ningn momento podra superar los 30 dias de vacaciones
amparado en su antigliedad, estos dias de vacaciones son inferiores en comparacion a

los dias de vacacién que disfrutan los servidores publicos los cuales tienen derecho a
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gozar de su primer periodo vacacional una vez cumplido los 11 meses de ejercicio en
sus funciones o desempefio del cargo y este periodo vacacional inicial sera de 30 dias
el cual podras ser extendido hasta por 60 dias asi mismo en el caso de los servidores
publicos las vacaciones no podran ser renunciadas ni vendidas por asi decirlo en el caso
de los trabajadores sujetos al cddigo del trabajo tienen la opcion de recibir una
compensacion economica a cambio de sus dias de vacacion es decir tienen la opcion de
vender sus vacaciones lo cual rompe de cierto modo de cierto modo el concepto te la
irrenunciabilidad de los derechos laborales.

La regulacion internacional en el caso colombiano y chileno otorga quince dias de
vacaciones, tanto para el sector publico como el privado, respetando la aplicacion del
principio de igualdad y no discriminacién que se encuentran establecidos en sus
Constituciones, dotandoles de la oportunidad a estas dos categorias de trabajadores, de
las mismas oportunidades y los mismos beneficios que se desprenden de la lucha
histérica para la obtencion de estos derechos laborales, en el caso mexicano se
evidencia un progreso sobre su reforma en el periodo vacacional, concediéndoles seis
dias de los que ya estaban establecidos en su texto normativo laboral, esta mejora va en
concordancia con el principio de progresion y no regresividad, al contrario en la
legislacion ecuatoriana se aprecia una vulneracion a al principio de igualdad y no
discriminacién al dividir a servidores publicos y privados por el simple hecho de
encontrarse en un régimen laboral distinto.

El descuido por parte de los legisladores evidencia una discordancia con el principio de
progresividad, a tal modo que se verifica una desactualizacion del tema vacacional en
el Cddigo del Trabajo que se encuentra vigente desde 1938, esta falta de progresividad

causa una realidad diferente para el trabajador del sector privado en comparacion con
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el servidor publico, estableciendo una desigualdad creada por una normativa laboral,
sin que se gocen de los mismos beneficios laborales.

La inaplicacion del principio de igualdad en las vacaciones ecuatorianas es una realidad
que se evidencia en la forma en que se distribuyen los dias feriados a lo largo del afio.
A pesar de que la Constitucion de Ecuador establece el derecho de todas las personas a
gozar de los mismos derechos y oportunidades, incluyendo el derecho a vacaciones
remuneradas, la distribucion desigual de dias feriados por region y por sector laboral
implica una discriminacion indirecta hacia ciertos grupos de la poblacion.

e Por ejemplo, las personas que trabajan en el sector publico y en el sector
financiero tienen mas dias feriados que las personas que trabajan en otros
sectores, como la construccion o el comercio. Ademas, la distribucion desigual
de dias feriados por region afecta a las personas que viven en zonas rurales o
alejadas, quienes tienen menos dias feriados que las personas que viven en las
ciudades. En conclusion, la inaplicacion del principio de igualdad en las
vacaciones ecuatorianas es un problema que debe ser abordado por las
autoridades competentes.

De la revision de toda la jurisprudencia, doctrinay leyes que se han analizado, podemos
determinar que en primer lugar, debe haber un “fin justificado” para que exista un trato
diferenciado, en torno al periodo vacacional de los trabajadores, tanto del sector publico
como privado no lo hay, si tomamos en consideracion ambos cuerpos legales como lo
son el Cadigo del Trabajo y la LOSEP nos damos cuenta que estos prevén una jornada
especial de vacaciones, su duracion es distinta en torno a su régimen laboral,
entendiéndose de esta manera que por el simple hecho de haber accedido a un trabajo
que esté al servicio del pueblo el uno tiene mas derecho que el otro, este no es un criterio
objetivo ni constitucionalmente valido, més alla de su régimen laboral comparable los
dos terminan siendo trabajadores que deben gozar del derecho constitucional y laboral

al descanso.
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RECOMENDACIONES

1. En primer lugar, es importante que se realice una revision exhaustiva de las politicas y
practicas relacionadas con la asignacion de vacaciones en Ecuador, con el fin de
identificar cualquier discriminacion potencial. Esto debe incluir un analisis de la forma
en que se asignan las vacaciones a diferentes grupos de trabajadores, como los
empleados de diferentes géneros, etnias 0 grupos de edad, por otro lado, se deberian
establecer medidas efectivas para garantizar que todos los trabajadores tengan acceso
equitativo a las vacaciones y se respete el principio de igualdad. Esto podria incluir la
implementacion de politicas y practicas que promuevan la diversidad y la inclusion en
el lugar de trabajo, asi como la realizacion de programas de capacitacion para los
empleadores y los empleados sobre los derechos laborales y la igualdad de
oportunidades.

2. Es importante garantizar que todas las personas tengan acceso a los mismos dias
feriados y que estos sean distribuidos de manera equitativa por sector y por region. De
esta forma, se podra avanzar hacia una sociedad mas justa e igualitaria, en la que se
respeten los derechos de todas las personas sin discriminacion alguna.

3. Se debe seguir trabajando en la promocion de politicas publicas y estrategias que
permitan a todas las personas tener acceso a las vacaciones y disfrutar de las mismas en
igualdad de condiciones. Ademas, es importante fomentar la educacion y la conciencia
sobre la importancia del descanso y el tiempo libre, asi como del acceso a las vacaciones
como un derecho fundamental para el bienestar y la calidad de vida de las personas.
Solo de esta manera, se podra avanzar hacia una sociedad mas equitativa y justa en la
que el principio de igualdad se aplique efectivamente en todos los &mbitos, incluyendo

el acceso a las vacaciones.
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