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Prologo

Cuando la Dra. Jessica Espinoza-Espinoza, PhD.,
(Coordinadora de la Maestria en Derecho con Mencion en
Derechos Constitucionales, Humanos y Ambientales de la
Universidad Metropolitana, Sede Machala, Ecuador; y, del
proyecto de investigacion sobre los Fundamentos
epistemolégicos del neoconstitucionalismo latinoamericano.
Aciertos y desaciertos en su regulacion juridica y aplicacion
practica en Ecuador), me curso la invitacion para prologar esta
obra referida a los retos del neo institucionalismo en materia de
igualdad 'y no discriminacién, rapidamente respondi
afirmativamente a dicha propuesta, y ello en funcién de varios
motivos de peso, mas alla de los problemas de mi disponibilidad
de tiempos atento a la altura del afio calendario y los tiempos
para hacerlo, vinculados a mis actividades profesionales, tanto
en lo concerniente a la funcion jurisdiccional que cumplo en la
Republica Argentina, como los compromisos académicos en
razén de mi actividad de docente e investigador en varias

universidades latinoamericanas.

Los motivos aludidos, si podrian ser establecidos sin

jerarquias de importancia, sefialaria los siguientes:




a)

b)

Las cuestiones paradigmaticas como jurista respecto al
sencillo pero complejo interrogante de ¢qué es el
derecho? en donde luego de 33 afios de ejercicio
profesional, de los cuales casi la mitad (16 afios) los he
realizado como abogado de la matricula, defendiendo
derechos de justiciables en los procesos judiciales ante
los tribunales ordinarios y federales de mi provincia,
Santiago del Estero, Republica Argentina; y mas de la
mitad (17 afios) que llevo integrando la magistratura
judicial como Vocal del Excelentisimo Superior
Tribunal de Justicia de la provincia y pais referido, he
Ilegado a convencerme de una vision no positivista en
donde el Derecho no solamente es un sistema de normas
formales con formatos de reglas, sino ademas de valores
y principios normativizados, donde no estan exentas la
moral y la ética y que ademas modulan y optimizan,
utilizando terminologia alexiana, a esas reglas o
mandatos definitivos como los llama el gran maestro de

la Universidad de Kiel.

Que, para convencerme de dicha conceptualizacion
también ha sido de gran influencia mi actividad
académica que armonizada con la especifica profesional
antes descripta, me llevaron a confirmar mi eleccién, la
que tengo que confesar, que a lo largo de los afios ha

tenido una evolucion kafkiana dentro del marco de mi




naturaleza humana, en la que no dejamos de pertenecer
al  mundo animal, como decia Aristoteles,
diferenciandonos del resto de los seres vivos gregarios
que habitan el planeta porque tenemos uso de razon. En
efecto, al terminar mi carrera de grado, como se la
conoce en Argentina, o de pregrado como esta
establecida en la legislacion educativa ecuatoriana, mi
perfil como abogado era eminentemente positivista,
enrolado en las pautas de la teoria pura de Hans Kelsen
y ello en funcion de la gran influencia que el brillante
jurista aleméan tuvo y tiene en las curriculas y contenidos
de programas para las carreras de abogacia en toda la

region.

El paso del tiempo, sin embargo, me fue haciendo
comprender en base a la teoria y a la préctica del
Derecho, que como lo estableci6 Gustav Radbruch
muchas veces mediante la aplicacion de leyes con
formatos de reglas se puede lograr el Derecho que
también estd integrado por principios que contienen
valores insoslayables para respetar y proteger la
dignidad humana, llegando a mi concepcion actual sobre

lo que es el Derecho.




d) La cuarta fuerte cuestion que me lleva a extender al
maximo mis tiempos para tener el honor de prologar este
libro, es mi pertenencia a los cuadros docentes de
posgrado de la Universidad Metropolitana, Sede
Machala en donde imparto en la Maestria en Derecho
con Mencion en Derechos Constitucionales, Humanos y
Ambientales, el médulo de antropologia y ética de los
DDHH y donde con los maestrantes abordamos,
cuestionamos y debatimos todas estas cuestiones en
donde la dignidad humana termina imponiéndose como
centro final de todos los esfuerzos que el Derecho debe
realizar para efectuar su contribucion al bien comin de
cada una de las sociedades en el marco de un estado de
Derecho Constitucional, que absorbe y supera la
concepcién liberal de un estado meramente de Derecho
o0 Derecho Legal, motivos estos por los que debo
sentirme honrado por la invitacién cursada y por el
esfuerzo que la Universidad de Machala realiza para
portar a la comunidad juridica la idea de los distinguidos
autores que aportan sus opiniones e investigaciones al

contenido de esta obra.
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Que, toda la elaboracion precedente basada en las
experiencias personales del suscripto, se realizan con la
finalidad de sefialar un marco tedrico en que se desarrolla la
obra que se prologa, en funcion de los distintos aportes de los

autores.

Cuando hablamos de marcos de igualdad y no
discriminacion, indefectiblemente entra en conjuncién como
“clave de boveda” la dignidad humana, hoy extendida a otros
entes no humanos en el que se van reconociendo elementos de
dignidad como tal como acontece con los seres sintientes no
humanos y la naturaleza misma, como sabiamente lo establece
la actual Constitucion Politica de Ecuador, a partir de su texto
establecido en Montecristi a partir del afio 2008, comenzando
desde el supuesto para el reconocimiento de la calidad de
sujetos de derecho mas alla de visiones antropoldgicas, y en
donde se proyectan marcos de referencia de biodiversidad,
abriendo horizontes de reconocimiento, mediante procesos
epistemoldgicos para extraer los contenidos ontoldgicos del

Derecho.

En cuanto a la dignidad humana, vamos a coincidir con
Ernest Bloch, que nos dice que es un concepto complejo, en
donde los paradigmas filosoficos y juridicos debaten sus esferas
conceptuales, en especial cuando se lo asocia a la idea de

justicia y en donde la subjetividad humana nos lleva a hacer




creer a cada sujeto que es saber sobre lo que es justo, generando
un modo muy cambiante en la utilizacion de dichas palabras y
conceptos, en donde se entrecruzan una serie de significaciones.
Ahora bien, si apelamos a una mirada desde la antropologia
social sobre lo que ha elaborado el corpus iure internacional
sobre la idea de Derechos Humanos, a partir de las posiciones
esgrimidas en el &mbito de la novel entidad multinacional de
Naciones Unidas constituida a partir de la finalizacion de la
Segunda Guerra Mundial, veremos que los conceptos que
alimentan a la Declaracion Universal sobre Derechos Humanos
de 1948, tienen basamento en los importantes aportes realizados
por Jacques Maritain, con fuerte acento en las ideas aristotélicas
tomistas de la ley natural y los desarrollos de John Finnis y
Germain Grisez, elaborados a partir de los principios extraidos

de la Suma Teologica y de los bienes basicos humanos.

Pero, también es importante, la gran influencia de la
ilustracion kantiana en dicha construccion con los elementos de
un ser autbnomo a partir de la racionalidad y la libertad, como
lo refiere en los elementos de la metafisica de las costumbres,
por lo que los seres humanos merecen un trato digno y especial
que favorezca su desarrollo personal distinguiendo entre fines y
medios, donde estos constituyen un fin en si mismo y no un

medio del que se sirven otros individuos.




Los atributos de la persona humana no nacen del hecho
de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento su esencia y naturaleza enmarcada en el contexto
de humanidad. En efecto, en las ultimas deécadas se han
producido unos cambios y transformaciones muy profundos en

el significado, la estructura y la funcién de las fuentes juridicas.

El reconocimiento de la dignidad humana como bien
juridico protegido, luego de las revelaciones de los tribunales
Nuremberg, produjo un desbordamiento de las fuentes
tradicionales del Derecho provocando que, tanto tribunales
domeésticos como internacionales de DDHH dejen en claro cuél
es la posicion de la proteccion de la dignidad humana dentro de
la estructura del Derecho como tal. Ejemplo de ello, la Corte

Suprema de Justicia de la Nacidén Argentina sostuvo que:

El hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y
en tanto fin en si mismo —mas alla de su naturaleza
trascendente— su persona es inviolable y constituye valor
fundamental con respecto al cual los restantes valores
tienen siempre carécter instrumental. (CSJN, Fallos:
316, p. 479)




Del mismo modo, la Corte Constitucional de Colombia:
(Sentencia T-499/92, pp. 3-4) sent6 que:

El principio fundamental de la dignidad humana no so6lo
es una declaracion ética sino una norma juridica de
caracter vinculante para todas las autoridades (CP art.
1). Su consagracion como valor fundante y constitutivo
del orden juridico obedecié a la necesidad histérica de
reaccionar contra la violencia, la arbitrariedad y la
injusticia, en blsqueda de un nuevo consenso que
comprometiera a todos los sectores sociales en la

defensa y respeto de los derechos fundamentales.

A su vez, el Tribunal Constitucional de Per( establecio
que: “La dignidad de la persona humana constituye un valor y
un principio constitucional portador de valores constitucionales
que prohibe, consiguientemente, que aquélla sea un mero objeto
del poder del Estado o se le dé un tratamiento instrumental”. En
este sentido, la mayoria de los tribunales de los paises de la
region consideran a la dignidad como la "fuente", el
fundamento, el sustrato en el que se asientan y de la que derivan
todos los derechos humanos. Es, “precisamente la conexion de
un derecho con la dignidad humana la que lo convierte en

derecho fundamental”, por arriba de todos.
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Del modo indicado, cobran relevancia los postulados del
neoconstitucionalismo, como herramienta para la mejor
eleccion para el respeto y proteccion de los Derechos Humanos
y que a diferencia de las razones que esgrimen corrientes que
las critican, tanto desde los sectores positivistas, criticos o
iusnaturalistas, lo cierto es que son sus hermenéuticas las méas
utilizadas por los tribunales de Gltima palabra para proteger y
aplicar el principio pro persona, fundandose en el principio de
igualdad y no discriminacion y donde lejos de rechazar
elementos de valor de dichas corrientes, los adoptan y
armonizan en orden a la mejor respuesta a dichos principios
esenciales para la respuesta juridica en un Estado de Derecho

Constitucional.

Sin perjuicio de lo antes expresado, también
invocandose  postulados  neoconstitucionalistas, algunos
tribunales han excedido sus competencias constitucionales,
justificando en esos excesos de poder las criticas esbozadas
contra dicha corriente de concepcion conceptual del Derecho,

aunque por fortuna, son las excepciones y no la generalidad.

La sensibilidad de la formulacion neoconstitucional en
sus diversas vertientes y modalidades desde una racionalidad
practica, permite visibilizar cuestiones que afectan a la dignidad
humana, damnificando los postulados de la igualdad material y

no discriminacion, aplicando la equidad como complemento de




la justicia formal para alcanzar niveles de justicia sustancial o
material. Ademaés, facilita dar respuestas a los problemas
humanos dando soluciones, no solo desde la mera judicialidad
dejando paso a la interdisciplinaridad y donde el sistema

juridico se pone al servicio de dichos problemas y no al revés.

Los problemas y necesidades basicas humanas, que son
los objetivos teleoldgicos que el Derecho esta llamado a dar
respuestas, no pueden ser gestionados solo desde la legalidad
sin legitimidad, y esta Gltima se configura cuando se entiende
que dicha problematica se debe abordar desde las circunstancias
concretas de cada uno de los casos, donde las reglas abstractas
conformadas por ficciones juridicas actian como guias
orientadoras dentro del entorno autoritativo en que se

desarrollan los proceso judiciales.

Ahi emergen las hermenéuticas neoconstitucionalistas
como mas aptas para evitar la ruptura de la igualdad material y
caer en entornos de discriminacion, siendo esta ultima el
basamento sobre el cual se sustentan los contextos y situaciones
de vulnerabilidad al que puede llegar a estar expuesta la

dignidad humana en su faz individual o colectiva.
De alli pues, la antropologia social sefiala que la

discriminacion consiste en acciones, practicas o politicas que,

en algun sentido apropiado, se basan en el grupo social




(percibido) al que pertenecen las personas discriminadas y que
los grupos relevantes deben ser socialmente destacados en el
sentido de que estructuran la interaccion en contextos sociales
importantes (cf. Lippert-Rasmussen, 2006, p. 169, y Holroyd
2018, p. 384). Por lo tanto, los grupos basados en la raza, la
religion, la edad, el género entre otras, califican como posibles
motivos de discriminacion en cualquier sociedad moderna. La
discriminacion  contra las  personas, entonces, esta
necesariamente orientada hacia ellas en funcién de su

pertenencia a un determinado tipo de grupo social.

Pero también es necesario que la conducta
discriminatoria imponga algun tipo de desventaja, perjuicio o
agravio a las personas a las que se dirige. Incluso, la historica
opinidn de la Corte Suprema de los EE.UU. en Brown v. Board
of  Education, aplic6  hermenéuticas  afines al
neoconstitucionalismo al identificar elemento en la estructura
social, reveladores de que la segregacion racial en las escuelas
publicas aplicadas en dicho pais al dictar el fallo, fue
inconstitucional sentando que: “La segregacion con la sancion
de la ley tiene una tendencia a retrasar el desarrollo educativo y
mental de los nifios negros y a privarlos de algunos de los
beneficios que recibirian en un sistema escolar racialmente
integrado” (1954, p. 495). Por consiguiente, el tribunal
dictamino6 que la segregacion equivale a discriminacion ilegal

contra los nifilos negros porque les imponia desventajas




educativas y psicoldgicas. También la discriminacion esta
prohibida por los principales instrumentos internacionales de

derechos humanaos.

La gran mayoria de los Estados del mundo tienen
disposiciones constitucionales o legales que prohiben la
discriminacion (Osin y Porat, 2005). Y la mayoria de los
debates filosoficos, politicos y legales sobre la discriminacién
parten de la premisa de que la discriminacion es moralmente
mala y, en una amplia gama de casos, deberia estar legalmente
prohibida. Sin embargo, coexistiendo con este impresionante
consenso global hay muchas preguntas controvertidas, 1o que
sugiere que hay menos acuerdo sobre la discriminacion de lo
que parece inicialmente. (Fuente: The Stanford Encyclopedia of

Philosophy - Edicién de invierno de 2020).

Desde dicha perspectivas, y ante nuevas amenaza, tales
como contextos pandémicos imprevistos y la fuerte irrupcion de
las tecnologias 4.0, que actualmente tienen el potencial de
agredir la dignidad humana y generar espacios de
vulnerabilidad, producto de rupturas de la igualdad sustancial y
de discriminacién, pese a lo bondades y aportes al progreso que
pueden brindar las dltimas, los autores de esta obra nos
presentan el frito de sus investigaciones, donde partiendo de

enunciados neoconstitucionalistas, sefialan nuevos desafios que




se deben abordar para seguir protegiendo la dignidad humana y
para que el Derecho sea el arma mas eficiente para asegurar la

igualdad y la no discriminacion.

En funcién de lo antes expresado, Gustavo Alfredo
Guerra Aguayo, aborda los principios emancipadores para una
educacion juridica de la condicion humana en relacion a la
identidad y la dignidad, desde una dimensién ontoldgica en
donde mediante la interrogacion desde lo metafisico u
ontoldgico va dando respuestas de modo sobre aquellos
aspectos que conforman el ser de los principios fundantes para
la educacion juridica del ciudadano que funcione para la
creacion de modelos y estrategias en los centros educativos y

sociales.

Mas adelante, Juan José Torres-Espinoza y Jorge
Chéavez-Hidalgo tratan sobre los antecedentes y desarrollo del
neoconstitucionalismo en Ecuador, y apoyandose en una
metodologia histérica comparativa y analitica-deductiva, con
matices inductivas, con vision critica refieren a las posibles y
peligrosas desviaciones en que los operadores juridicos pueden
incurrir en la puja positivismo-no positivismo que se plantea a

partir de la Reforma Constitucional de Montecristi en 2008.




Mas adelante, Jackson Vicente Condolo Acaro y Andree
Valentin Cedillo Luna nos traen el tema del derecho a la
igualdad y no discriminacién en casos de orientacion sexual
diferente, partiendo de la progresividad de la construccién de
estandares que la Corte IDH ha ido realizando mediante
opiniones consultivas y casos contenciosos, pero a la vez
advierten sobre la problematica del desconocimiento del jurista
y de quienes forman parte de los sistemas de justicia
domeésticos, sobre las interpretaciones mas recientes del tribunal
con sede en Costa Rica, en casos de vulneraciones de derechos
a la igualdad y no discriminacion, por orientacién sexual
diferente, lo que provoca que los Estados, inobserven y no
apliquen las regulaciones jurisprudenciales respecto al respeto
de los derechos de esta parte de la sociedad, y la resistencia de

componentes de la misma sociedad a reconocer estos derechos.

A continuacion, Jéssica Lizbeth Espinoza Olaya, Carlos
Andrés Chapin Zumba, Jessica Espinoza-Espinoza, nos
proponen incursionar sobre estandares de debida diligencia en
violencia de género en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a partir de 2001 y desde alli se elaboran conclusiones
para garantizar la tutela de esos derechos fundamentales vy el
deber elemental del Estado de investigar graves violaciones a
los derechos humanos, vinculada a los deberes de prevencién y
garantia respecto al derecho de las mujeres en una marco actual

en el que subsisten limitaciones o debilidades en el sistema para




erradicar este problema social investigado y propuestas para el
disefio y ejecucion de politicas publicas deben estar dirigidas a
lograr el respeto y garantia de la no violencia, especificamente
en el &ambito familiar o intrafamiliar, con procedimientos legales

justos y eficaces.

En el Capitulo 5to., Jimmy Alberto Valarezo Roméan y
Freddy Steven Espinoza Ortiz incursionan en el derecho a la
igualdad y no discriminacion en la sentencia 1035-12-EP/20 de
la Corte Constitucional del Ecuador. Analizan desde distintas
dimensiones, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y sus reflejos en el derecho interno
expresado en holding de la Corte Constitucional del Ecuador,
para desarrollado en la sentencia 1035-12-EP/20. Para ello, los
autores apelan al método deductivo, con enfoque cualitativo,
con el fin de describir el objeto desde las fuentes bibliogréaficas
generales, hasta llegar a los estudios particulares en torno al
tema. También utilizan el método de estudio historico l6gico
para determinar el didlogo interjurisdiccional entre el tribunal
internacional y el nacional enriqueciéndolo con estudios de los

precedentes obligatorios y la doctrina de Stare Decisis.

En el Capitulo 6to., Maria José Franco Cordova y Khalil
Franco Ceratto desarrollan el tema de la igualdad y no
discriminacion en la proteccion de derechos humanos. Parten

del andlisis de las diferentes acepciones de la igualdad y no




discriminacion tanto en los sistemas de proteccion de derechos
humanos, en la doctrina y en la normativa ecuatoriana, con el
fin de desentrafiar la importancia que detentan, como base del
desarrollo progresivo de derechos. Utilizan el método de
investigacion descriptiva—comparativa, apelando ademas asi
mismo al método inductivo—deductivo y de analisis—sintesis,
para la revision de la relacion entre los estandares
internacionales y su interrelacion con los domeésticos

ecuatorianos.

Finalmente, Irene Rosario Gémez Santos, introduce la
tematica del Derecho al trabajo de los extranjeros en Espafia
desde la perspectiva de la igualdad y la no discriminacién. Para
ello parte del derecho al trabajo en el pais europeo en referencia
a las personas extranjeras extracomunitarias procedentes de
paises no europeos como Ecuador, Perl, o Marruecos,
marcando las controversias y debates en cuanto a su disfrute
como derecho constitucional para esto grupos migrantes.
Describe que falta adecuacion del Estado espariol respecto a los
estandares de igualdad y no discriminaciones internacionales,
cuando se trata de los derechos de trabajadores de paises
latinoamericanos y africanos, investigacion que tiene el
propdsito de aportar y contribuir con conceptos juridicos para

cuestionar los tratos discriminatorios en la materia.




Para concluir, en el libro que se presenta, constituye una
valiosa pieza juridica que contiene profundas investigaciones y
desarrollos innovadores sobre la temética que propone, en un
mundo global en donde la dignidad humana enfrenta nuevas
complejidades respecto a su regla de oro de la igualdad y no
discriminacion y donde la corriente neoconstitucionalista, no
quiere pese a sus imperfecciones, dejar de ser la mejor
herramientas para las respuestas eficaces del pleno y efectivo
disfrute de los derechos esenciales que como seres humanos nos
merecemos, por lo que no puede faltar en ninguna biblioteca

que se precie de completa en el &mbito juridico.

En razon de los expuesto, felicito a los autores y a la
Universidad Metropolitana, Sede Machala de Ecuador, por el
esfuerzo realizado para hacer llegar a los lectores el contenido

de esta obra.
Dr. Eduardo José Ramén Llugdar

Santiago del Estero, Argentina
Diciembre de 2022




Introduccion

La Maestria en Derecho con mencion en derechos
constitucionales, humanos y ambientales, y el proyecto de
investigacion “Fundamentos epistemologicos del
neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y desaciertos
en su regulacion juridica y aplicacion préctica en Ecuador” de
la Universidad Metropolitana (UMET) Sede Machala, ponen a
disposicion de todos nuestros lectores, este libro que es el
resultado del trabajo articulado y colaborativo entre docentes y

estudiantes de nuestra alma mater.

Estamos ante un libro cuyo contenido se destaca por su
pertinencia social al abordar como tema central “los retos del
neoconstitucionalismo en materia de igualdad y no
discriminacion”. Es pertinente porque profundiza en aspectos
de mucha actualidad en el marco del Estado constitucional,
donde aborda a través de la aplicacion de los métodos de la
ciencia juridica, a la igualdad y la no discriminacion como
auténticos derechos humanos y constitucionales. Lo hace desde
aspectos claves como el aporte jurisprudencial de la Corte
Constitucional, y de la propia Corte interamericana de derechos
humanos mediante sus sentencias emblematicas.
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Sin duda, nuestros lectores estan ante una obra que recopila
las perspectivas de destacados profesionales del Derecho que,
junto a sus estudiantes de pregrado y postgrado, proponen un
resultado que es el producto de la mejora continua de los

procesos de ensefianza-aprendizaje de la UMET Sede Machala.

El primer capitulo es de autoria del Dr. Gustavo Guerra
Aguayo, profesor titular de Derecho de la UMET Sede
Machala, quien plantea el tema de “La identidad y la dignidad:
Principios emancipadores para una educacion juridica de la
condicion humana”, para referirse a la importancia de la
identidad como un principio existencial cultural que expresa el
sentido de si mismo del sujeto, grupo, etnia, o nacion, la

diferencia respecto a los demas.

En el segundo capitulo, los docentes de pregrado, doctores
Juan José Torres, y Jorge Chavez, abordan al
“Neoconstitucionalismo: antecedentes, desarrollo y critica en el
Ecuador”, para constatar cual fue el aporte de la Carta Magna
promulgada en el afio 2008 para la formacién del

Neoconstitucionalismo como lo conocemos en la actualidad.

El tercer capitulo, tiene como autores al Dr. Jackson
Condolo Acaro, docente de pregrado de la carrera, quien junto
al alumno de la carrera de Derecho: André Cedillo Luna, son
autores del tema “Igualdad y no discriminacion en casos de
orientacion sexual diferente”, donde se refieren a la

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos, desde un anélisis dogmatico, juridico y critico de las
instituciones juridicas ante la situacion de vulnerabilidad que
todas estas personas enfrentan, no solo por efectos de la ley,
sino también, por las circunstancias de indole social, politicas y
culturales en las que nos encontramos, esto demuestra un
debilitamiento en la proteccion de los derechos de esta parte de

la poblacion.

En el cuarto capitulo encontramos los aportes de la
graduada de la primera cohorte del programa de maestria en
Derecho con menciodn en derechos constitucionales, humanos y
ambientales de la UMET Sede Machala, Abg. Jéssica Lizbeth
Espinoza Olaya; del estudiante de pregrado de la Carrera:
Carlos Andrés Chapin Zumba, y la Dra. Jessica Espinoza-
Espinoza, docente de pre y postgrado, quienes reflexionan sobre
los “Estandares de Debida Diligencia en violencia de género en
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, para
identificar la jurisprudencia de la Corte IDH, en los aspectos de:
1) debida diligencia, 2) violencia de género y 3) derecho a una
vida libre de violencia; se realizd una investigacién a partir de
la revision de jurisprudencia y criterios generados por la Corte
IDH desde el afio 2001, acerca del rol y debida diligencia frente

a la violencia de género que sufren las mujeres.

En el quinto capitulo, el Dr. Jimmy Valarezo Roman,
docente y graduado por la carrera de Derecho de la UMET Sede
Machala, en coautoria con el alumno de pregrado: Freddy

Espinoza Ortiz, proponen “el derecho a la igualdad y no




discriminacion en la sentencia 1035-12-EP/20 de la Corte
Constitucional del Ecuador”; trabajo que pone en valor a la
jurisprudencia constitucional en su contribucion al ejercicio

efectivo de los derechos constitucionales.

El sexto capitulo es de la Dra. Maria José Franco Cdrdova,
docente y graduada por la carrera de Derecho de la UMET Sede
Machala, y el alumno de pregrado Khalil Franco Ceratto,
quienes se centran en la igualdad y no discriminacion a través
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), concretamente en la sentencia 1035-12-
EP/20 de la Corte Constitucional de Ecuador.

El séptimo capitulo es escrito por la PhD. Irene Gomez
Santos, diputada espafiola, doctora en Derecho constitucional,
quien ha participado en este libro como invitada internacional.
La Dr. Goémez, escribe sobre “El Derecho al trabajo de los
extranjeros en Espafia desde la perspectiva de la igualdad y la
no discriminacion”, argumentando a favor del trabajo como un
derecho que crea controversia y debate en cuanto a su disfrute
como derecho constitucional por parte de las personas
extranjeras. Sobre todo, porque es un derecho que tiene que ver
con la igualdad y la no discriminacion, en la busqueda de
conclusiones acerca de su reconocimiento normativo, su
contenido y su ejercicio en la practica; con una perspectiva

desde la igualdad y la no discriminacion.




Todo este contenido es el resultado de un proceso de
reflexion continua que pone a consideracion de la sociedad
machalefia, orense, ecuatoriana y del mundo, un producto
tangible que fusiona la interrelacion, vinculacién y pertinencia

de distintos ambitos institucionales de nuestra universidad.

Esta obra que hoy ponemos a su consideracion, y al alcance
de toda persona que tenga interés en su contenido, es el producto
del esfuerzo y de nuestro compromiso social con los Derechos
Humanos, el Estado constitucional de derechos, pero, sobre
todo, con los procesos de calidad de la educacion superior que
se reflejan en el lugar central que ocupan en esta obra cada uno

de nuestros docentes y estudiantes.

Dra. Jessica Espinoza-Espinoza, PhD.

Docente titular de la UMET Sede Machala. Coordinadora de la
Maestria en Derecho con mencién en derecho constitucional,
humano y ambiental. Coordinadora del proyecto de investigacion
”Fundamentos epistemoldgicos del neoconstitucionalismo
latinoamericano. Aciertos y desaciertos en su regulacion juridica y
aplicacion préactica en Ecuador”.
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La identidad y la dignidad: principios
emancipadores para una educacion
juridica de la condicion humana

Identity and dignity: emancipatory principles for a legal
education of the human condition

Resumen

Se aborda la identidad y la dignidad como pilares
ontoldgicos y emancipadores de la existencia del ser humano.
Estos principios, vistos como valores naturales, integran la
voluntad y la autodeterminacion expresada en la norma juridica y
son garantes del actuar libre y consciente. El objetivo es proponer
un conjunto de principios para la educacion juridica del ciudadano
que funcione para la creacion de modelos y estrategias en los
centros educativos y sociales. Propendemos al empleo del
llamado enfoque plurimetodoldgico y multidisciplinar, se utilizan
los métodos de andlisis y critica de fuentes y el hermenéutico en
la conformacion teodrica de la investigacion y en la busqueda e
interpretacion de la diversidad de parlamentos y argumentos
textuales que se esgrimen en torno al tema objeto de estudio. Se
define la importancia de la identidad como un principio
existencial cultural que expresa el sentido de si mismo del sujeto,
grupo, etnia, o nacion, la diferencia respecto a los demas,
manifestados en la forma de pensar, sentir y actuar. De igual
modo, la dignidad como principio ontologico que refleja la

aceptacion, autoestima y respeto hacia si mismo y hacia los
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demas, el modo en que reconoce su valor social y el de sus
semejantes y su actuacion en correspondencia con ello. Los
principios propuestos contribuyen a entender estos valores como
causa primera y final que media la satisfaccion de necesidades e
intereses individuales sobre la base del respeto a los demas y al

cual se subordinan otros valores y normas juridicas.

Palabras clave: identidad; dignidad; educacion; norma; valores

Abstract

Identity and dignity are addressed as ontological and
emancipatory pillars of the existence of the human being. These
principles, seen as natural values, integrate the will and self-
determination expressed in the legal norm and are guarantors of
free and conscious action. The objective is to propose a set of
principles for the legal education of the citizen that works for
the creation of models and strategies in educational and social
centers. We tend to use the so-called multi-methodological and
multidisciplinary approach, the methods of analysis and
criticism of sources and hermeneutics are used in the theoretical
conformation of the investigation and in the search and
interpretation of the diversity of parliaments and textual
arguments that are put forward around the subject under study.
The importance of identity is defined as a cultural existential
principle that expresses the sense of self of the subject, group,
ethnic group, or nation, the difference with respect to others,
manifested in the way of thinking, feeling and acting. In the




same way, dignity as an ontological principle that reflects
acceptance, self-esteem and respect towards oneself and
towards others, the way in which he recognizes his social value
and that of his fellow men and his actions in correspondence
with it. The proposed principles help to understand these values
as the first and final cause that mediates the satisfaction of
individual needs and interests on the basis of respect for others
and to which other values and legal norms are subordinated.

Key words: identity; dignity; education; rule; values

Introduccion

En la era postindustrial, el discurso hegemoénico ha
instalado una matriz de pensamiento afincada en el entorno
pragmatico de la prosperidad con una tendencia a disolver al
sujeto individual en una perspectiva globalizadora del hombre
de éxito. Esta concepcion desdefia al decir de Aguirre (2012),
de cierto modo, las articulaciones tradicionales de algunas
sociedades donde las escalas de valores del sujeto eran
fundamentales en el engranaje social.

La ética, la moralidad y principios claves como identidad
y dignidad en la educacion juridica es el objeto de este articulo,
donde se propone un conjunto de principios para la educacion
juridica del ciudadano que funcione para la creacion de modelos

y estrategias en los centros educativos y sociales.




Sobre el tema objeto de estudio, hace mas de una década
que el debate mundial es amplio y profundo derivado de la
necesidad de asegurar ciudadanos aptos para transformar
conscientemente la sociedad futura (Fridman, 2014; Kriger y
Dukuen, 2017; Litichever, 2019). Las investigaciones han
abordado cuestiones tedricas de la ética y bioética juridica sobre
la busqueda de métodos y paradigmas de educacion en valores,
también se desarrollan investigaciones sobre dilemas morales
para el desarrollo del juicio moral dandole continuidad a los
clasicos los cuales han servido de pautas para el desarrollo de
esta investigacion

Dentro de la ética juridica un lugar destacado ocupa los
valores libertad y dignidad, que podemos considerarlos como
transversal de todos los valores éticos (Fernandez, 2001). La
dimension ética tiene que ver con nuestro modo de actuar en el
mundo, las transformaciones que se estan produciendo en la
moldura social son tan importantes que condicionan nuestra
capacidad ética y ponen en cuestionamiento, los valores
humanos en el plano colectivo con importantes implicaciones
en el plano individual. Lo anterior plantea interrogantes sobre
los deberes y responsabilidades de los juristas en la sociedad.

En este gran empefio corresponde segun Franganillo et al.
(2020) a las instituciones educativas la alta mision de
perfeccionar los recursos humanos. La ciencia debe constituir
un elemento central en la solucién de los problemas del entorno.
Dentro de este contexto, un lugar destacado ocupa el

perfeccionamiento continuo de los profesionales, calificados de
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orientar la actividad cotidiana hacia el reconocimiento del
individuo como valor supremo, pues es el ser humano, su vida,
bienestar, salud, cultura, libertad, dignidad y progreso lo que le
da el verdadero sentido a la ciencia. En las instituciones
educativas han de existir especialistas altamente competentes en
su esfera laboral, capaces de asimilar los retos de su época, pero
a su vez con una sélida ética profesional, conscientes del

sistema de normas, principios y valores que requiere el entorno.

El presente estudio realizado, parte del trabajo dentro el
proyecto de investigacion  cientifica  Fundamentos
epistemoldgicos del neoconstitucionalismo latinoamericano.
Aciertos y desaciertos en su regulacion juridica y aplicacion
préactica en Ecuador (Medina et al., 2021) como de la Maestria
en Derecho mencion Derechos constitucionales, humanos y
ambientales (Medina y Portela, 2020).

Método

Propendemos al empleo del Illamado enfoque
plurimetodologico 'y multidisciplinar  sustentado en la
triangulacion de concepciones, fuentes y métodos. Se utilizo el
método de andlisis-sintesis para el procesamiento de la
informacion obtenida de la consulta de las diferentes bibliografias
y en la caracterizacion del objeto y campo de accion de la

investigacion. De igual modo, el método hermenéutico juridico




para el estudio profundo de documentos, concepciones de los
diferentes autores y fuentes tedricas. Asi como, el método
historico juridico para el analisis de las tendencias en los estudios

acerca de la formacion de valores en los estudiantes de Derecho.

Resultados

Frondizi (1958) es un tedrico que expone una concepcion
axiologica que pretende superar los extremos en los enfoques
precedentes. En su propuesta toma como fuente del valor la
relacion sujeto-objeto, en la que coexisten dos facetas: una
objetiva y otra subjetiva.

En la comprension de Frondizi (1958), los componentes
del valor son: el sujeto, el objeto y la valoracion. Para él, los
valores integran las propiedades naturales de las cosas pero
también responden a las necesidades e intereses de los hombres.
Es importante asimismo, la distincion que establece entre lo

"deseado" y lo "deseable”.

Otro tedrico como Fabelo (2003) introduce una propuesta
donde intenta superar las comprensiones unilaterales en el
examen de los valores, la que denomina vision pluridimensional
de los valores. En ella reconoce tres dimensiones que se
corresponde con tres planos de andlisis diferentes e
interdependientes: la dimension objetiva, la dimension
subjetiva y la institucional.




Los valores juegan un papel muy importante en la
configuracién de las relaciones sociales. Los valores son
aspectos de las relaciones sociales que tienen un papel
orientador con relacion al comportamiento de los seres humanos
y esta funcion tiene caracteristicas especificas en el medio
familiar.

Estos valores son elementos muy centrales en el sistema de
creencias de las personas y estdn relacionados con estados
ideales de vida que responden a nuestras necesidades como
seres humanos, lo que nos permite tener referentes para evaluar
a otras personas, a los hechos y acontecimientos e incluso a
Nosotros mismos.

Los valores son representaciones cognitivas inherentes a
tres formas de exigencia universal: las exigencias del
organismo, las reglas sociales de interaccion y las necesidades
socio-institucionales que aseguran el bienestar y el
mantenimiento del grupo.

Asi, segun Schwartz (1990), los sistemas de valores se
organizan alrededor de tres dimensiones fundamentales: el tipo
de objetivo (trascendencia o beneficio personal; conservacion o
cambio), los intereses subyacentes (individuales o colectivos),
el dominio de la motivacion (tradicion, estimulacion,
seguridad).

El enfoque de Schwartz (1990) es muy interesante porque

concibe una proyeccién de los valores que comprende lo
singular, lo social y lo institucional y nos permite reflexionar




sobre sus maltiples y complejas relaciones y determinaciones.
Por otra parte, el fundamento objetivo en la constitucién de los
sistemas de valores estd, a nuestro juicio, muy bien asociado con
los conceptos objetivos e intereses individuales o colectivos.

Aplicado a nuestro analisis, nos permite comprender las
complejidades en la proyeccion de los valores deseados desde
las diferentes estructuras sociales hacia la familia. Por supuesto,
aunque en nuestro andlisis, la familia juega un papel muy
importante, no es el Gnico elemento. El ser humano es una
urdimbre de energias organicas que se enlazan para incitar a la
accion y la obtencion de las metas y objetivos de la vida.

Los problemas humanos principales a los que el hombre se
tiene que enfrentar y para los cuales tiene que prepararse
adecuadamente, siguiendo a Schwartz (1990) son:

1. Problemas personales: los relacionados con la salud, su
conducta, las preocupaciones, experiencias sentimentales.

2. Problemas de relacion: son los fracasos y conflictos en
nuestras relaciones familiares, de trabajo, de estudio, de las
amistades, etc.

3. Problemas familiares: los relacionados con el
funcionamiento del hogar y el matrimonio.
Problemas de trabajo: los relacionados con la vida laboral.
Problemas econdémicos: se refieren a las dificultades de
recursos financieros.

6. Problemas culturales: se refieren a la educacion y a la
capacitacion.




7. Problemas ambientales: se relacionan con el medio
circundante al hombre. (p. 9)

Para poder enfrentar adecuadamente esos problemas
existenciales y darle una solucién humanista y cultural, el sujeto
requiere de un solido sistema de valores que le permitan
orientarse en la complejidad de la vida.

En nuestra percepcion, los valores son sistemas de
relaciones complejas entre el sujeto, el objeto y los restantes
sujetos, a través de las cudles se expresan multiples niveles de
significacion social de esos fendmenos, procesos, relaciones,
sujetos y entidades para el hombre. Partimos del principio de
que exista una diversidad tipoldgica de los valores y cada uno
de ellos juega una funcion determinada dentro del sistema. Por
eso no compartimos la idea de que en términos absolutos haya
valores principales y secundarios. Se trata de que un valor que
muchos autores ubican en la periferia, se puede constituir en
esencial con relacion a una profesion determinada. En lo que si
concordamos con numerosos autores es que existen valores
centrales como la dignidad, la justicia, lua libertad entre otros.

Es grande la responsabilidad y el rol de las universidades
latinoamericanas frente a los desafios econémicos, sociales y
éticos contemporaneos (Quijano et al., 2016). En la historia del
ser humano se distinguen cuatro grandes eras: la nébmada, la
sedentaria, la industrial y la del conocimiento y afirma que: en
un principio el conocimiento fue aplicable al ser, cuando el
conocimiento se hizo aplicable al hacer, se creo la revolucion




industrial, cuando el conocimiento se hizo aplicable al trabajo,
se introdujo la revolucion de la productividad, y ahora que el
conocimiento es aplicable al conocimiento mismo, entonces
estamos en la era del conocimiento.

Al encontrarnos en la era del conocimiento, las
universidades juegan un papel preponderante y vital, dado que
a la universidad le corresponde formar el principal recurso de
una sociedad u organizacion, el recurso humano. La calidad en
la formacidn profesional depende no s6lo de los conocimientos
y habilidades que desarrolle en el curriculum universitario sino
también de los intereses y valores que regulan su actuacion
profesional.

La globalizacion, ha alterado los patrones de
competitividad encontrando en el conocimiento y en la
capacitaciéon profesional, su principal soporte. La calidad y
productividad de una economia se apoya cada vez mas en el
conocimiento cientifico y en los avances tecnologicos.

La Universidad tiene como desafio formar un profesional
con una actitud mental positiva, que, ante los distintos
problemas sociales e institucionales se plantee soluciones que
en su actuar, tengan siempre un programa que haga el mayor
esfuerzo; en realidad saber, por ser productivo, con respuestas,
capaz de decidir, que las distintas circunstancias de su vida sean
vistas como oportunidades para su existencia. Con autoestima
necesaria y suficiente para lanzarse y ser audaz en los grandes
retos y desafios que le plantea la sociedad.
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Las altas casas de estudios deben formar profesionales que
sean capaces de hacer un viaje a la interioridad personal e
institucional, que aprendan a relacionarse con los demés en un
entorno donde sean unos artifices con un trato de excelencia
(Linares-Corder et al., 2021). Profesionales responsables que
tengan una escala de valores y se conviertan en lideres de la
sociedad. Sin duda, la educacion en valores permite convertir al
ser humano en ser superior.

¢ Coémo evaluar el nivel de la actitud de los estudiantes del
Derecho ante valores intrinsecos a la naturaleza humana como
la dignidad y la identidad?

La respuesta a esta interrogante presupone la
determinacion de los principios que permitan diferenciar los
disimiles grados de actitud ético-moral. Asumir principios en la
educacion en valores, indica una amplia experiencia en el
trabajo cientifico experimental. Estos principios para la
educacion moral se manifestaran de manera diferente en las
distintas etapas de desarrollo, incidiendo en todas las formas
psicoldgicas del desarrollo moral.

Establecemos aqui un conjunto de principios del
funcionamiento complejo de la personalidad, entre los mas
importantes indicadores se encuentran:

a) Flexibilidad-rigidez: se expresa en la posibilidad que tiene

el sujeto de reorganizar los contenidos socio-humanisticos,
culturales y de la profesion, de enriquecerlos,
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b)

d)

reconceptualizarlos para poder cambiar decisiones,
proyectos.

Tendencia activa a concienciar: el sujeto establece habitos
de autorreflexion, asignando tiempo a concienciar los
principales contenidos de la personalidad.

Dimensién temporal: se refiere a la organizacion que hace
el sujeto de sus contenidos en dinamicas pasado-presente-
futuro. Hay que observar la dimension temporal desde la
cual el sujeto regula su comportamiento: pasado-presente,
futuro-presente o presente.

Dependencia-independencia: se trata de una dindmica que
le permite al sujeto realizar elecciones y elaboraciones de
proyectos actitudinales con mayor o menor libertad, con
independencia o no de los criterios de los demas.

Las expresiones de los principios sefialados fueron

resignificados para evaluar los niveles de implicacion de los

sujetos en actividades académicas, ese nuevo significado de los
indicadores es llevado por el autor de esta investigacion al

campo de la direccién de la actividad juridica, y se concreta en

la evaluacion de las diferentes expresiones de la actitud ético
moral a través de las siguientes manifestaciones empiricas:

Manifestaciones cognoscitivas mas relevantes de la actitud

ético moral

Caracter mediato: en la regulacion del comportamiento
actitudinal del profesional del Derecho, dadas las
particularidades de esta profesion, la ejecucion no es
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espontanea ni reactiva, si no mediatizada por el potencial
personal y por sus propias necesidades. En este caso, se
dispone de condiciones para prefigurar idealmente la
conducta adecuada, planifica a mediano plazo y se libra de
la inmediatez.

Manifestaciones afectivas mas relevantes

Caracter propositivo: el profesional del Derecho establece
sus propias metas, las que superan los limites de los
resultados deportivos, el nivel de concientizacion del
objetivo, el método y la forma de organizacién de la
conducta, por eso tiene plena conciencia de cdmo actuara.

Manifestaciones comportamentales més relevantes

Caracter critico-transformador: en este caso, la aprehension
de la informacion obtenida de la practica sistematizada de la
actividad profesional no es estereotipada, donde el
profesional del Derecho puede encontrar alternativas y
tiende a revisar lo que hace, reflexionando sobre la forma de
modelar la nueva conducta a ejecutar.

Caracter activo: se refiere, no solo a las manifestaciones
conductuales externas observables, sino ademas a la
creacion mental de patrones valorativos reguladores de
dicha conducta, mediante la elaboracion de juicios, modelos
y estereotipos propios ligados a situaciones concretas.
Manifestacion de rasgos volitivos: estos rasgos son
perfectamente observables, cuando no se desiste facilmente,
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se mantiene con firmeza la postura adecuada resultante de
los puntos de vista y criterios asumidos, ademas de buscar
soluciones ante los posibles contratiempos y obstaculos que
puedan aparecer en el desarrollo y realizacién de la
actividad para asi adecuar la conducta deseada.

En resumen, creemos que todos estos rasgos caracteristicos
de la actitud ético moral pueden ser considerados
manifestaciones empiricas del nivel conductual del profesional
del Derecho.

La palabra valor incluye dos aspectos, la significaciéon y la
orientacion a la accion, por lo que también puede utilizarse en
relacion con los principios, aunque en su acepcion filosofica una
moral de valores se opone a una moral de principios. Los
valores pertenecen al orden del bien o del ser, como el valor de
la vida, la dignidad de la persona o la autonomia del hombre
como ser libre. EIl respeto a esos valores funda los principios
éticos de respeto a la vida, prohibicion de matar,
autodeterminacion, etc. Los principios y reglas -las normas-
deben estar al servicio de los valores y traducirlos en términos
operativos.

De igual modo, se exponen los requerimientos
metodologicos para la conformacion de una guia, que incluye
los resultados de la aplicacion del diagnostico, los componentes
esenciales que contiene y las acciones a ejecutar.
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Teniendo en cuenta la conceptualizacién de la una guia que
puede servir para confeccionar una estrategia educativa y los
procedimientos metodoldgicos para el proceso de formacion de
valores en correspondencia con las caracteristicas de los sujetos
investigados y las condiciones en que transcurre su educacion
actual, se identifican los siguientes requerimientos
metodoldgicos generales.

1. Identificacion de las regularidades y fundamentos teéricos,
(sobre la base del analisis bibliografico) que caracterizan el
fendmeno de la educacion en valores en profesionales del
Derecho en todas sus dimensiones.

2. Disefio de un diagnostico inicial, que permita determinar
las caracteristicas de las estudiantes profesionales del
Derecho y las fortalezas y debilidades del tratamiento
pedagogico que se realiza.

3. Determinacion del componente axioldgico en los
elementos del tratamiento educativo teniendo en cuenta las
caracteristicas de cada proceso, las acciones que se
cumplen, el sistema de tratamiento educativo y demas
componentes curriculares.

4. Jerarquizacion del sistema de valores a formar, segun los
resultados del diagnostico, el contexto y las condiciones
donde se desenvuelve el tratamiento educativo, en este caso
la identidad y la dignidad.

5. Determinacion de un conjunto de influencias coherentes en
las Universidades, que permita lograr una integracion de
los elementos internos que lo componen y su entorno con
el fin de cumplir los objetivos.
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Planificacion de los componentes de la Estrategia a partir
del diagnostico, los elementos que componen la
Universidad, el sistema curricular de actividades del
tratamiento educativo, con una participacion protagénica
de profesores y alumnos.

Implementacion de la estrategia educativa con fines
axiologicos, con una participacion activa de sus
responsables.

Establecer el control y la evaluacion de los resultados como
un proceso sistematico, desde la aplicacion del diagnostico
inicial y sus resultados hasta la evaluacion y correccion de
las insuficiencias detectadas en la implementacion de la
Estrategia a través del diagnostico final y la valoracion de
los resultados.

Segun los objetivos trazados en esta investigacion, solo se

concibe hasta la planificacion de la guia de la Estrategia se toma

como base lo anterior para la elaboracion de la Estrategia
Educativa, siendo sus etapas las siguientes:

Aplicacion del diagnéstico inicial a través de los
instrumentos disefiados y la caracterizacién del problema.
Planificacion de la estrategia (componentes esenciales y los
mecanismos de control y evaluacion)

Elaboracion del sistema de acciones estratégicas.

Primera Etapa: diagndstico inicial y caracterizacion del

problema, para realizar un acercamiento al conocimiento de la
manifestacion del problema desde el punto de vista empirico, se
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determina el estado actual de la formacion de valores en la
carrera y el tratamiento durante y después de su aplicacion.

Durante el periodo de diagndstico inicial se debe tener en
cuenta los siguientes pasos:

1. Elaboracion de los objetivos del diagndstico inicial y
determinacion de las dimensiones e indicadores para
evaluar el estado actual de la formacion de valores en el
Centro Universitario y la carrera.

2. Seleccion de los instrumentos, técnicas y meétodos que
permitan la informacion pertinente sobre el estado de la
formacion de valores y las debilidades y necesidades de los
estudiantes de Derecho.

3. Elaboracion o adecuacion de los instrumentos, técnicas y
métodos en correspondencia con las particularidades de los
estudiantes de Derecho, el conocimiento de los profesores
y las condiciones existentes para el diagnostico.
Aplicacion del diagndstico inicial.

5. Procesamiento de la informacién obtenida e interpretacion
de los resultados obtenidos.

6. Conformacién de la caracterizacion socio- psicolégica de
los estudiantes de Derecho y diagndéstico del estado actual
del proceso educativo, determinando las debilidades,
necesidades educativas y fortalezas del sistema.

Para la elaboracion de los objetivos del diagnostico inicial

y determinacion de las dimensiones e indicadores para evaluar
el estado actual de la formacién de valores, se debe realizar a
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través del intercambio, todo lo que permita obtener importantes
informaciones y unificar criterios sobre cémo organizar el
proceso.

Discusion

Los valores se convierten en elementos reguladores de la
conducta cuando devienen motivos de la actuacion del sujeto.
Se ha demostrado que los valores son unidades psicoldgicas de
la personalidad que se expresan a través de otras unidades
psicoldgicas, siendo componente de la personalidad, aparecen
en sistema como expresion de la integridad entre lo cognitivo y
lo afectivo, entre lo interno y lo externo, entre lo social y lo
individual, ya que estos funcionan como modeladores y
reguladores de conducta y ayudan a la preservacion de una
convivencia armonica (Palomeque-Lopez y Hernandez-
Romero, 2021).

La identidad es un valor y un principio existencial cultural
que expresa el sentido de si mismo del sujeto, grupo, etnia, o
nacion, la diferencia respecto a los demds, manifestados en la

forma de pensar, sentir y actuar.

Aunque numerosos autores ofrecen el concepto de identidad
desde diversas perspectivas, en todos es comun que la identidad
es lo que nos identifica y a la vez nos diferencia, teniendo
conciencia de pertenencia a un grupo u otro, es auto reconocer la
igualdad y la diferencia. Es una categoria que expresa la igualdad

de un objeto, proceso o fendmeno consigo mismo y establece su
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diferencia con los demas. La identidad se desarrolla, cambia, se
transforma, pero se mantienen siempre estables toda una serie de
rasgos que lo cualifican. Se trata de un proceso que va de lo
individual a lo particular y de este a lo general. Es también un
sentimiento que se traduce en un compromiso de participacion en
las practicas sociales de la nacion, la regidon o zona a la que se

pertenece.

Dos elementos marcan internamente el concepto de
identidad como valor: las pautas culturales y la tradicion. La
identidad como valor es génesis de las pautas culturales de un
sujeto o grupo social. Estas son las configuraciones socio-
culturales que adoptan criterios racionales o no, acerca del
conocimiento en relacion a la naturaleza, la sociedad y el
pensamiento. Configuraciones que se vuelven especificas en la
vida comunitaria y moldean los entornos: natural, social, cultural,
mitico, religioso, moral, ¢€tico, imaginativo, axiologico y
simbdlico. Se distinguen por sus caracteristicas peculiares en
dependencia del espacio, el tiempo en que se presentan y sean

asumidas por los miembros de una comunidad determinada.

Las pautas culturales, por tanto, posibilitan distinguir una
comunidad de las otras, pues se configura un sujeto con
caracteristicas distintivas acordes al entorno comunitario,
elemento que llega a conformar la conciencia de pertenencia. Este
concepto no solo abarca los patrones conductuales, normas,
reglas, sino también conjuntos de pensamientos, practicas, ideas
y enfoques del mundo; ademés precisa las particularidades

culturales del grupo, comunidad o sociedad.
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La identidad se despliega en un espacio geo socio cultural
concreto, donde la tradicion desempefia un papel vertebral. La
identidad se forma en la interaccion de la tradicion y la

aculturacion, dando como resultante la transculturacion.

La tradicién como un fendémeno cultural estd presente en
todas las sociedades, es la suma de formas de conducta social y
ritual aprendidas y transmitidas de una generacion a otra, y que

contribuyen a caracterizar el universo cultural de la comunidad.

Por ende, la tradicion es un mecanismo de acumulacion y
trasmision de la  experiencia social ~mediante su
estereotipificacion'. Tal enfoque proviene de la vision
antropologica sobre tradicion como cualquier estereotipo de
actividad practicado por grupos humano. Es decir, el primer
criterio que distingue a la tradicion es que posee un significado
colectivo en cuanto es reconocida, aceptada y sancionada por una
comunidad, o por grupos que la poseen y transmiten. Por tanto,
los estereotipos individuales de actividad quedan al margen de la
tradicion propiamente dicha. Estos actos pueden llegar a
transformarse en tradicion tan solo si son aceptados por el grupo

convirtiéndose asi en estereotipos sociales.

Por eso, la tradiciéon y la identidad mas que relacionadas se
conforman entre si. La tradicion es la médula a través de la cual
van a girar las identidades porque las identidades se reconfiguran,

se objetivan a través de las practicas de dichas tradiciones.

! Es un estereotipo porque estd apoyado en el uso y la costumbre y en como esa
comunidad sanciona esas normas.




Por otro lado, tenemos el valor dignidad, para muchos el
valor que define el caracter de libertad existencial de un
individuo. La dignidad expresa el modo en que el hombre
comprende su deber y responsabilidad ante la sociedad y actua
conforme a esas convicciones. Expresa la disposicion de sujeto
de cumplir con sus obligaciones sociales, vinculando este
concepto a la responsabilidad moral, la cual refleja el modo en
que el sujeto cumple conscientemente con el deber moral social
y con las normas juridicas establecidas. El sujeto responsable es
serio y eficaz en el trabajo, es capaz de medir las consecuencias
de sus actos, se siente satisfecho de cumplir con su deber. No
necesita amenaza, premio ni castigo. Esta plenamente
comprometido con los deberes sociales y disfruta su
cumplimiento con satisfaccion. Es libre de sus actos porque
acta con conocimiento de causa, riegos y consecuencias. Se
siente satisfecho de actuar segun las normas y de ser respetado
y reconocido por los demés. A esto se une la responsabilidad
ante la sexualidad que refleja también la capacidad de amar,
respetar y ser respetado. El conocimiento de los deberes
sociales, la identificacidn positiva con ellos y la actuacion en
correspondencia revela la responsabilidad del sujeto. En esta
relacion, la responsabilidad de la persona le confiere el respeto
de los demés y el de si mismo, deviene como nucleo de la
dignidad.

Segun Fabelo (2003) aqui se manifiesta la excelencia del ser
personal que quiere expresar la palabra "dignidad". El hombre es
el unico ser verdaderamente libre, profundamente libre,

intimamente libre que hay en nuestro universo material. Y su




libertad se manifiesta como poder. Poder libre frente al poder de
la naturaleza, frente a los mismos datos y hechos reales que le
presenta el conocimiento -que puede admitir o no-, frente a las

demas libertades.

La identidad y la dignidad como valores ontoldgicos de la
naturaleza humana tienen su centro psicogenético en la familia
(Franganillo et al, 2020). En la familia se asienta la primera
adscripcion de los individuos, es el primer grupo de referencia
para cualquier ser humano, siempre la ha sido y continta siéndolo,
constituyendo por ende una institucion socio cultural de las mas
importantes y a su vez la base de toda sociedad. Considerada
como un sistema abierto, o sea, como un conjunto de elementos
ligados entre si, por reglas de comportamiento y por sus funciones

dindmicas en constante interaccion entre si y el exterior.

Es un grupo social donde se configura el sistema de
interaccion entre las personas que lo conforman, en el que se
experimentan las primeras experiencias sociales en una
vinculacion por largo espacio de tiempo y caracterizadas por ser
de un modo muy intensas. Es una institucion, por constituir una
forma de la organizacion social que norma la interaccion de sus
miembros, formando un elemento de las condiciones sociales de
existencia del ser social, estando regulado por normas y valores

de diversa indole existente en la sociedad.
Es por excelencia la unidad bésica de la convivencia de los

seres sociales, por su rol basico y condicién primordial de los

procesos de integracion a la comunidad y como institucion y




grupo es donde se desarrolla la personalidad. Constituye un nexo
importante entre la estructura social y la individual, y por tanto un
medio que, en correspondencia con su tratamiento, puede para
Kriger y Dukuen (2017) favorecer o contrariamente entorpecer

el proceso de viabilidad del proyecto social predominante.

Esta organizacion social cumple disimiles funciones
avaladas por Landa (2002): sociales; biosocial; economica y
cultural espiritual, en el cumplimiento de estas deviene la
socializacion de la nueva generacion. En el microclima familiar,
el nifio y el joven adquieren todos los conocimientos, capacidades
y habilidades vinculadas con su desarrollo fisico y espiritual
para lo cual el tiempo libre que transcurre dentro de la familia

proporciona un espacio de especial importancia.

De lo anterior, la socializacion es el proceso por el cual el
individuo adquiere la cultura de la sociedad a que pertenece,
mediante el aprendizaje y aceptacion interna de las normas y
valores fundamentales y estructura su personalidad a través de la
maduracion del si mismo y una asuncion de roles suficientes que
a juicio de Litichever (2019) entabla relaciones sociales o

interactiia socialmente de forma satisfactoria con los demas.

Adquiere la designacion de primaria cuando acontece en las
etapas fundamentales de la educacion del nifio o la nifa en la
familia y la escuela, y denominacion de secundaria, cuando ocurre
en situaciones mas amplias que estas y mediante fenomenos mas
generales de transmision de la cultura de la sociedad a los
individuos. En sentido general la socializacion segin es concebida
como proceso, a través del cual se desarrollan segiin Lopez (1996)
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los rasgos individuales en conformidad con las pautas sociales
(ideales y valores) determinantes, como proceso sociopsicologico
que posibilita conformar la personalidad bajo el influjo de la
familia y otras instituciones.

La familia satisface necesidades bésicas en la formacion de
los hijos, en particular, la necesidad de afecto y seguridad y sobre
esta base desarrolla la funcion educativa. Como planteara Savater
(1997) ““el aprendizaje familiar tiene como trasfondo el mas eficaz
de los instrumentos de coaccion: la amenaza de perder el cariiio
de aquellos seres con los que uno no sabe cémo sobrevivir” (p.23)
todo lo cual ocurre a partir de los mecanismos basicos de la
socializacion, fundamentalmente, la identificacion con los
patrones de conducta y valores que emanan de los modelos

adultos, a través del proceso de comunicacion.

Es por lo anteriormente expresado que lo aprendido en la
familia adquiere una gran fuerza persuasiva, traducida en la
formacion de solidos principios o valores de gran significacion y
que conducen a la configuracion de la historia personal del
individuo, es decir la socializacion primaria (Schwartz y Bilsky
(1990).

La familia como grupo social tiene entre sus funciones la de
socializacion y es en este contexto donde cobra su mayor
significado en el adolescente, estando presentes las
contradicciones entre las diferentes costumbres y culturas de la
propia etapa en que se desarrolla el individuo, como nos ha
recordado Savater (1997), la socializacion es el proceso por el
cual un nuevo individuo se convierte en integrante de un grupo
social. Es un proceso familiar y suave cuando opera en el seno de

una familia, como suele suceder, pero tiene sus patologias. Ellas
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no derivan unicamente de la emigracion con su carga de choque
cultural y desnivel econémico; también para Vazquez et al.
(2021) existen otras perversiones que son fruto del mismo
sistema. Ademas, no debemos olvidar que cada época trae sus
problemas especificos; la nuestra tiene que ver con la ausencia de
normas y valores compartidos firmemente por toda la sociedad,

(o por su gran mayoria.) Es una época anodica por definicion.
Conclusiones

La identidad es un valor cultural que expresa el sentido del
si mismo del sujeto, grupo, etnia, clase o nacion, la diferencia
respecto a los demas y que se manifiesta en la forma de pensar,
sentir y actuar como un ente transformador. La dignidad: es el
valor moral que refleja la aceptacion, autoestima y respeto hacia
si mismo y hacia los demas, el modo en que reconoce su valor
social y el de sus semejantes y su actuacién en correspondencia
con ello.

Son valores-principios porque constituyen la causa primera
y final que media la satisfaccion de necesidades e intereses
individuales sobre la base del respeto a los demas y al cual se
subordinan otros valores y normas. La identidad deviene valor
principio en tanto constituye la base del ser y el sostén del
sujeto, sus proyecciones sociales y axioldgicas, su estructura
ética como persona, su sentido de pertenencia y respeto al otro,
que se proyecta en la mediacidn con otros valores.

La dignidad es valor principio que revela el respeto del

sujeto hacia los demas y hacia si mismo, es ley primera hacia la
condicion humana y a la vez expresion de la identidad. La




existencia de la identidad y la dignidad en el modo de pensar,
sentir, actuar del sujeto, solo puede concebirse en el sistema de
interacciones con los demas valores éticos y humanos
generales.

Es una obligacion de cada uno de los factores que inciden
en la formacion de los futuros juristas educarlos en una actitud
ético moral, propiciando la valoracion, la libre eleccién, la
participacion , la toma de decisiones; pero a la vez exigir por las
consecuencias de sus actos, que sean capaces no solo de elegir,
sino también de responder por sus decisiones, de manera tal que
en la medida que el estudiante de Derecho transite por los
diferentes afios de la carrera, asuma de forma responsable las
situaciones que cada vez mas lo acercan a su encargo social.

La dignidad y la identidad en su relacién con la actividad
juridica, se identifica en los valores humanos esenciales,
sociales, que deben caracterizar la conducta ética del
profesional de Derecho, buscando mejorar conscientemente el
desempefio de la responsabilidad en el marco profesional, en
funcién de un perfeccionamiento hacia la excelencia de los
servicios juridicos, lo que incluye la integracién de los
principios morales, la ética juridica, la conciencia moral, la
educacion juridica, la ética profesional y la justicia.

Un profesional del Derecho es responsable, no porque
conozca la importancia del valor responsabilidad o las
circunstancias lo obliguen a ser responsable, sino porque siente
la necesidad de actuar responsablemente. El encargo, por tanto,
se convierte en verdaderos reguladores de la conducta, cuando
los valores constituyen motivos de la actuacion del sujeto.
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El Neoconstitucionalismo:
antecedentes, desarrollo y critica en el
Ecuador

Neoconstitutionalism: background, development and
criticism in Ecuador

Resumen

En Ecuador, hace algln tiempo se venia desarrollando un
Estado de Derecho, que, a buen entendimiento, preponderaba la
corriente ius positivista y el régimen normativo legalista. El
comportamiento entonces de nuestro sistema juridico y del
andamiaje que lo componia, se remitia mas a la norma que a la
proteccion de los derechos de las personas dejando de lado
précticamente, los principios que tanta importancia juegan hoy
en dia, como base y fin del Derecho positivo. En Montecristi, a
través de la Asamblea Constituyente se obtuvo el compromiso
de elaborar un texto constitucional que pueda resolver estas
necesidades de atencion eficaz y que a su vez pueda cambiar
toda la pirdmide constitucional en virtud del fendmeno de
irradiacion. A su vez, esta novedosa Constitucion, tenia la
funcién de crear herramientas, siendo mas precisos, garantias
jurisdiccionales que nos permitan alcanzar ese verdadero
sentido de justicia y como consecuencia se pueda obtener una
optimizacion de recursos. Es asi que en el 2008 surge una
Constitucion bastante novedosa con un amplio contenido de




principios, derechos y garantias que brindaban la posibilidad de
acudir a un sistema de justicia eficaz y eficiente. En el presente
articulo se recopilara informacién por medio del método
historico comparativo, método analitico, método deductivo,
método inductivo, que permitan constatar cual fue el aporte de
la Carta Magna promulgada en el afio 2008 para la formacion
del Neoconstitucionalismo, como lo conocemos en la
actualidad.

Palabras clave: Constitucion; legalista; principios

Abstract

Ecuador, some time ago had been developing in a rule of
law, which, to good understanding, prevailed the ius positivist
current and the legalistic normative regime. The behavior then,
of our legal system and the scaffolding that composed it,
referred more to the norm than to the protection of the rights of
the people; practically leaving aside the principles that play so
much importance today as the basis and purpose of positive law.
In  Montecristi, through the constituent assembly, the
commitment was obtained to elaborate a constitutional text that
can solve these needs for effective care and that, in turn, can
change the entire constitutional pyramid by virtue of the
irradiation phenomenon. In turn, this new constitution had the
function of creating tools, being more precise, jurisdictional
guarantees that allow us to achieve that true sense of justice and,
as a consequence, an optimization of resources can be obtained;
Thus, in 2008, a fairly innovative constitution emerged with a




broad content of principles, rights, and guarantees that offered
the possibility of resorting to an effective and efficient justice
system. In this article, information will be collected through:
comparative historical method, analytical method, deductive
method, inductive method, which allow us to verify what was
the contribution of the Magna Carta promulgated in 2008 for
the formation of neo constitutionalism as we know it in the
present.

Key words: Constitution; legalist, principles

Introduccion

La actual Carta Magna en el orden jerarquico normativo,
es la norma suprema de nuestro Estado, donde se establece la
estructura, organizacion, principios, derechos y garantias que
beneficia a todos los ecuatorianos (Constituyente, 2008).

Siendo la Constitucion la gran promotora del verdadero
contrato social junto con la democratizacion de la misma, bajo
esa premisa, es de esperar que las personas asocien el sentido
de verdadera justicia con el amparo total de principios, derechos
y garantias para todos los ciudadanos, entendiéndose como una
realizacion plena de esta; el alcance a todos los seres humanos
e incluso, en el caso particular de nuestra legislacién, a la
naturaleza como ente o sujeto de derechos constitucionales
(Ferrajoli, 2001, p. 41).
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El instrumento constitucional se extiende como una
sombrilla que acoge bajo su sombra, a todo el ordenamiento
juridico. Se trata entonces, de una especie de
“constitucionalizacion de todo el ordenamiento juridico”,
aquello termina siendo de poco agrado para los doctrinarios
formales (Carbonell, 2009, p. 49).

Siguiendo la misma linea, se puede decir que el término
antes referido, establece que el Derecho Constitucional no solo
es la sombrilla sino ademas, se convierte en una norma que
atraviesa al resto del ordenamiento juridico para salvaguardar
esa unidad normativa con el Texto Constitucional y que termina
desde ese punto moldeando a través de control abstracto o
concentrado, los derechos que se contemplan en ella (Arballo,
2020).

Es asi, que, en este trasplante hacia nuestro sistema juridico
subsisten corrientes en pugna como el iuspositivismo frente al
iusnaturalismo; es alli donde muchos debaten si realmente la
convivencia de estas corrientes pueden afectar principios como
la seguridad juridica, ya que, la Corte Constitucional, como
maximo organismo de control e intérprete de la Constitucion,
puede llenar de contenido activamente a los derechos a través
de su jurisprudencia. Dicho esto, muchos manifiestan que ese
rol activista es peligroso para el ordenamiento normativo de un
Estado y que debe respetarse la literalidad y rigidez de la norma.




No hay duda que esta corriente denominada
Neoconstitucionalismo es una herramienta, que bien aplicada,
termina siendo un instrumento efectivo en la proteccion de
principios y derechos, aunque sin duda, exista un riesgo latente
por el abuso activista del ejercicio de garantias jurisdiccionales
que podria ser un dolor de cabeza para un Estado y ademas,
desnaturalizaria su sentido real llegando en ocasiones a una
intromision de las decisiones o tutela de derechos ante la justicia

ordinaria.

El objetivo de este trabajo académico tiene un enfoque
basado no solo en el desarrollo historico sino ademés en
determinar bajo el desarrollo tedrico, las diferencias medulares
entre el Estado de Derecho y el Estado de Derechos
Constitucionales y Justicia. Se analizaran las distintas
caracteristicas que conforman al Neoconstitucionalismo, como
son los principios, el amplio catdlogo de derechos, las formas
de interpretacion por parte de los jueces en casos concretos (ya

no basandose en sola legalidad sino buscando la justicia).

Finalmente se podra revisar un supuesto en el cual se podra
constatar el importante rol que fungen los jueces dentro del
Neoconstitucionalismo, referente a nuestro &mbito geogréafico

andino.




La metodologia a emplearse es:

Método histérico comparativo: tomando en cuenta que se
analizara la concepcion del Estado de Derecho que yacia en el
Ecuador con Constituciones como la de 1998, y como fue la
transicion del Estado de Derecho a Estado de Derechos que
surgid con la Constitucion de Montecristi del afio 2008.

Método analitico: debido a que se analizaran distintas
instituciones juridicas como los principios y las reglas, se las
estudiara por separado con el fin de crear una cosmovisién en
el lector.

Método deductivo: ya que surgiran una serie de premisas,
y elementos del Neoconstitucionalismo con lo cual se podra
constatar como el Estado Constitucional de Derechos y Justicia
que tiene como espiritu al Neoconstitucionalismo funcionaria
en casos concretos.

Método inductivo: se presentara jurisprudencia vinculante
por parte de la Corte Constitucional para que el lector puede
generar conocimientos desde lo particular a lo general, respecto
al rol de los jueces ecuatorianos en la actualidad.

Los recursos que han sido empleados son la legislacion
ecuatoriana, legislacion comparada, jurisprudencia, doctrina
contenida en articulos cientificos con su respectivo registro
ISSN.




Desarrollo

Origen y desarrollo histérico del
Neoconstitucionalismo

La palabra “Neoconstitucionalismo” no es un término de
facil definicion, sea desde el punto de vista como conductor de
algunas definiciones o por los componentes teéricos que
aborda, dado al deber de interpretar las normas como reglas o
como principios. Es por este motivo que es importante iniciar
refiriendo un concepto general para mayor entendimiento
(Pinzén, 2016).

El Neoconstitucionalismo se puede definir a grandes
rasgos como una nueva vision del Derecho en la cual, la
Constitucion tiende a tener una connotacion mucho mas

avanzada.

Anteriormente, muchos principios y derechos no se
encontraban consolidados en la Constitucion, pero si en la ley;
gracias al Neoconstitucionalismo surgira una armonia entre la
Constitucion como fenémeno irradiador y todo el ordenamiento
juridico, por lo cual, se concibe que, con el
Neoconstitucionalismo, las Constituciones ampliardn a gran
medida su catalogo de derechos y por ende la materializacion.




Se entiende que en el antiguo Estado de Derecho la
resolucion de conflictos de derechos se daba de manera muy
estatica sin tener en cuenta las singularidades de cada conflicto
legal de la vida cotidiana; gracias al Neoconstitucionalismo se
ha revolucionado la forma de interpretacion de la norma
positiva, y como ejemplo de aquello, esta el principio de
ponderacion, el principio de proporcionalidad, el principio pro
persona, pro reo, pro labore, ente otros.

Como se ha referido hasta el momento, la Constitucion es
la norma que contiene el timon del ordenamiento juridico del
Estado Constitucional, ya que su incidencia determina el molde
al que el Estado aspira en la realizacion y alcance de derechos y
justicia.

Se encuentra entonces que, con la Constitucion, la
legalidad tendra un contexto diferente, ya que ahora la legalidad
ademas de imponer reglas de disciplina, también sera
condicionada; es decir, no podra promulgarse una nueva ley, si
esta va en contra de la Constitucion, que se cataloga como la
norma condicionadora de la entrada en vigor de nuevas normas.
En resumidas cuentas, aquel legislador que quiera crear una
nueva ley, tendra que verificar si la misma tiene concordancia
con la Constitucion (Navarreto Barrero, 2006).




En el alcance del constitucionalismo, pasé por varios
momentos y cuerpos normativos. La promulgacion de la Carta
de las Naciones Unidas de 1945, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948, la Constitucion italiana de
1948, la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana
de 1948, convergen que las masas fueron quienes fundaron y
respaldaron las dictaduras, aunque eran mayoria, no debe ser la
unica fuente de legitimacion de poder.

Y se redescubre, por ello, el significado de la
«constitucion» como limite y vinculo a los poderes publicos,
estipulado dos siglos antes en el articulo 16 de la Declaracion
de derechos del hombre de 1789: «Toda sociedad en la que no
estan aseguradas la garantia de los derechos ni la separacion de
los poderes no tiene constitucion». Se redescubre, en suma, a
nivel no solo estatal sino internacional, el valor de la
Constitucion como norma dirigida a garantizar la division de
poderes y de derechos fundamentales de todos, es decir,
exactamente los dos principios negados por el fascismo
(Ferrajoli, 2010).

Los textos constitucionales actuales, luego del periodo
revolucionario del siglo XVIII, contemplan dos ideas
esenciales; la primera, que refiere a una nocion unica del sujeto
juridico, y la segunda, que es la regla de consentimiento junto
con la declaracion de los derechos y la democracia que se
conoce en la actualidad, trajeron como consecuencia
Constituciones, vastas en derechos y principios (Pinzon, 2016).




En ese sentido de desarrollo, el constitucionalismo se fue
consolidando de a poco con la intencion de irse implementando
de los derechos que se iban recogiendo en textos
constitucionales. Este contraste fue obteniendo a su vez, un
desarrollo jurisprudencial creciente en el sentido de la
interpretacion de principios y derechos del paradigma
constitucional; por tanto, se convertia en un importante actor
bajo un nuevo texto democratico. Todo lo mencionado, fue
sumando  caracteristicas que daria nacimiento  al
Neoconstitucionalismo (Pinzon, 2016).

Nace el constitucionalismo y la ciudadania de cada Estado,
en base a las realidades particulares que atafie a cada una de
ellas, ha construido un esquema de principios y ha desarrollado
sus derechos en un texto constitucional respaldado
intrinsecamente por garantias y un organismo méaximo de
interpretacion constitucional generadores de jurisprudencia
constitucional.

La importancia de los Principios dentro el Estado
Constitucional de Derechos

Antes de que entre en vigencia la Constitucion actual, el
Ecuador se consagraba en la anterior Carta Magna como un
Estado de Derecho, y no como se lo ha definido, un Estado
Constitucional de derechos.




Aquel Estado de Derecho tenia como caracteristica
principal en su sistema juridico, el que la doctrina conoce como
formal, rigida, siendo la més preponderante fuente de Derecho
la Ley. El resto de normas terminaban por ser auxiliares, para
complementar el sentido, como el contenido, de la ley.

Otra caracteristica del Estado de Derecho, se constituia en
la reserva que tenia el parlamento para interpretar, crear y
derogar normativa. En cambio, dentro de un Estado
constitucional de Derechos, los organismos que intervienen en
este ejercicio de control y de creacion no solo radican en el
colegiado legislativo, sino ademas, en la Corte Nacional, Corte
Constitucional y en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ya que a través de su jurisprudencia se llena de
contenido a los derechos, se efectia el control abstracto de
normas para que conserve el sentido de unidad normativa (Avila
Santamaria, 2009).

En resumidas cuentas, y tomando en consideracién el
criterio del jurista Avila Santamaria (2008), dentro del Estado
de Derecho la Unica fuente es la ley, y lo que no esta en ella,
simplemente no se puede tramitar por la via judicial; mientras
que, en el Estado de Derechos existen varias fuentes del derecho
como la jurisprudencia y ademés en caso de lagunas del
Derecho existen opciones a criterio del sentido de justicia del
juez, con las cuales podra juzgar, como son los principios (pp.
123, 124).




Nuestro Estado Constitucional de Derechos, es un texto
vasto en principios y en garantias. Siendo la mision del presente
texto académico dilucidar conceptos, empezaremos a
diferenciar principios de reglas.

Kelsen manifestaba, en su libro Teoria pura del Derecho,
que una norma que no sea hipotética, simplemente no es
aplicable y no es deseable establecerla, porque es ambigua y
establece falsas promesas. Al mencionar hipotética, Kelsen
queria transmitir que las reglas contienen un supuesto que
podria darse en la vida cotidiana, y dar una respuesta a que
pasaria si se da este. Por ejemplo, si alguien maneja en estado
de ebriedad y atenta contra la vida de un peaton (supuesto), el
resultado seria la pena privativa de libertad (resultado).
Entonces, la hipétesis de la regla proviene de un supuesto y un
resultado que debian (segin Kelsen) encontrarse contemplados
en la norma juridica.

En este sentido, Kelsen sostenia que una norma que no
fuera hipotética es una norma imperfecta y que, es mas, no debe
siquiera de ser estudiada por la ciencia juridica al no ser
aplicable. Pasan muchos afios desde que escribid su teoria y han
surgido en ese lapso de tiempo muchas violaciones masivas a
los derechos humanos.

Efectivamente, se entiende entonces, que el Estado de
Derecho se encuentra intimamente influenciado por la corriente
del positivismo. Sin embargo, el Derecho positivo, entendido
solo como reglas hipotéticas, es un derecho que no ayuda a




resolver dos tipos de problemas que son reales: el problema de
las reglas injustas, por un lado, y el problema de los conflictos
sociales que no tienen regla, por otro. (Medina et al., 2021)

Para resolver este problema, es necesario analizar el
concepto de principios (que lleva cientos de afios de andlisis por
parte de doctrinarios) y la aplicacion de los mismos (novedad
que en las ultimas décadas se encuentra instaurdndose en
Latinoamerica) (Vasquez, 2020).

El principio es una norma que existe como tal en la doctrina
e incluso podria existir dentro del tenor literal de ley (que la ley
solo haga mencién al nombre del principio), pero que sin
embargo, no presenta un supuesto planteado (hipétesis)
supuesto con el cual se podria recurrir a los Organos
jurisdiccionales pertinentes. Al no existir un supuesto, peor ain
existiria un proceder para los jueces (consecuencia). En
contraste, dentro de las reglas si existe en el tenor literal de la
ley, una hipdtesis y una consecuencia (Avila Santamaria, 2012).

La nueva forma de interpretacion por parte de los
Organos jurisdiccionales pertinentes

Conforme a los ejercicios de interpretacion, antes de la
aparicion en el Ecuador de la Constitucion del 2008, se
limitaban al amparo de la corriente legalista o ius positivista, al
sentido literal de la ley, hoy en dia, a contrario sensu, podemos
encontrar diversas formas de interpretacion, mas cuando se
habla de materia constitucional, en donde el sentido literal no
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ha sido desplazado, pero se han agregado métodos de
interpretacion que sugieren ser herramientas que atiendan de
forma mas eficaz la potencial vulneracion de derechos y
principios (Ronquillo, 2020). Es asi, que esta tiene una nueva
forma de interpretacion juridica, por tanto, como lo
mencionamos en el parrafo anterior, termina basandose en las
reglas de interpretacion general. De ello tiene retos propios de
su actividad dindmica, unas que vierten de la propia naturaleza
de su objeto normativo, y otras que responden al activismo de
los drganos jurisdiccionales o de las consecuencias de sus
actuaciones que en muchas ocasiones terminan creando
jurisprudencia constitucional (Espinoza y Hidalgo, 2020)

Entre estas nuevas formas de interpretacion se ven atadas
las implementaciones novedosas de la Constitucion de la
Republica del Ecuador del 2008, para ser mas precisos, el
derecho que se le da a la naturaleza como sujeto de derecho,
como se acoge esa cosmovision que los pueblos y
nacionalidades indigenas tienen sobre la naturaleza como base
de sus vidas, que de por si, son dignas de respeto, mas ain en
estos tiempos donde se deja de un lado a nuestra Paccha Mama
y que tantos problemas de cambios climéticos nos esté trayendo
por la explotacion desmedida y sin proteccion (Rojas, 2020).

Es necesario entender la forma de ver a la naturaleza como
la relacién a la interaccion de sus componentes de este mundo
frente al hombre, ya que la destruccion y falta de proteccion
normativa podria llevarnos a un camino sin retorno, es por ello,
que el camino generado desde una vision de constitucionalismo




andino, deja una brecha amplia a desarrollar en razon a los
derechos de la naturaleza como sujeto activo de derechos.
(Espinoza y Hidalgo, 2020).

La aplicacion del Neoconstitucionalismo en su maximo
esplendor, se puede denotar dentro del Caso Nro. 1149-19-
JP/21, que fue elevado ante la Corte Constitucional del Ecuador.

En este caso justamente, se dio el supuesto de que el
Ministerio del Ambiente habria concedido el registro ambiental
para una exploracion inicial de una concesion minera dentro del
bosque protector Los Cedros. En este supuesto se cumplieron
con los requisitos plasmados en la ley (permisos
correspondientes otorgados por la Autoridad ambiental) mas,
sin embargo, el GAD de Santa Ana de Cotacachi presento
posteriormente, una accion de proteccion, y subsiguientemente
la Corte Constitucional reviso la sentencia emitida por la Corte
Provincial de Justicia de Imbabura.

Las autoridades jurisdiccionales en efecto, en sus
providencias supieron manifestar que existié por parte de la
Autoridad ambiental una inobservancia al principio de
precaucion que podria poner en peligro otros derechos del buen
vivir como el derecho al agua.

En consecuencia, en la jurisprudencia vinculante en
mencion, se puede referir que a pesar de que se cumplieron los
requisitos previstos en la norma positivo, los mismos quedaron
sin efecto ante el principio precautorio (principio ambiental que




trata acerca de supuestos que aln no han pasado, por tanto no
son materiales, pero que podrian suceder y afectar al medio
ambiente); por lo cual es un gran ejemplo del funcionamiento
del Neoconstitucionalismo en la actualidad, referente a la
aplicacion de principios, la gran inmensidad de catadlogo de
derechos, y las nuevas formas de interpretacion que los jueces
pueden aplicar en su diario vivir.

Metodologia

Método histérico comparativo: tomando en cuenta que se
analizara la concepcion del Estado de Derecho que yacia en el
Ecuador con Constituciones como la de 1998, y como fue la
transicion del Estado de Derecho a Estado de Derechos que
surgio con la Constitucion de Montecristi del afio 2008.

Método analitico: se analizardn distintas instituciones
juridicas como los principios y las reglas; se las estudiara por
separado con el fin de crear una cosmovision en el lector.

Método deductivo: debido a que surgiran una serie de
premisas y elementos del Neoconstitucionalismo con lo cual
se podré constatar como el Estado Constitucional de Derechos
y Justicia que tiene como espiritu al Neoconstitucionalismo
funcionaria en casos concretos.

Método inductivo: se presentara jurisprudencia vinculante
por parte de la Corte Constitucional para que el lector puede
generar conocimientos desde lo particular a lo general, respecto
al rol de los jueces ecuatorianos en la actualidad.




Los recursos que han sido empleados son la legislacion
ecuatoriana, legislacion comparada, jurisprudencia, doctrina
contenida en articulos cientificos con su respectivo registro
ISSN.

Resultados y discusion

Como resultado se puede decir, que se ha contrastado la
transicion entre la Legislacion anterior y la Constitucion actual
bajo la influencia del Neoconstitucionalismo y apropiandolo de

un concepto propio con una cosmovision andina.

En la presente investigacion se puede discernir que
anteriormente al Estado Constitucional de Derechos, existia una
interpretacion arraigada meramente en la legalidad; esta
situacion dejaba atado de manos a aquellos jueces que querian
resolver sentencias ampliando derechos. Ya con el nuevo
sistema que proporciona el Neoconstitucionalismo no se deja de
lado las herramientas tradicionales de interpretacion, sino que
mas bien las integra a las exigencias de interpretacion de la
nueva actividad constitucional, siempre en pro de ampliar
derechos al administrado, con instituciones juridicas con el
principio de ponderacion o principio pro persona que resolveran
debidamente las colisiones de derechos que puedan surgir en la

cotidianidad.




El Neoconstitucionalismo proporciona un sinnimero de
derechos y principios en blsqueda de la ampliacion de derechos
del administrado e incluso, de los animales y naturaleza, sin
embargo, se debe tener mucho cuidado por parte de los
abogados en libre ejercicio que se desgaste nuestro sistema
judicial, en virtud de interposicion de demandas y garantias

jurisdiccionales vacias y abusivas.

Conclusion

Luego de finalizar con el correspondiente analisis de
nuestro tema sobre el Neoconstitucionalismo, se pueden afinar

muchas aristas:

Sin duda la Constitucion es la vertiente fundamental de
derecho dentro de un Estado Constitucional de Derechos y
justicia, ya que cualquier norma dentro del ordenamiento
juridico debe guardar armonia con la Carta Magna, siendo asi,

esta se constituye como fuente y limite.

En el mencionado Estado de Derecho, modelo que regia
antes de la Constitucion del 2008, existian, aras de cumplir un
esquema legalista, muchas aberraciones, al punto que la
percepcion de justicia se perdié en la ciudadania. Con el modelo
Neoconstitucionalista actual, existe la norma positiva, sin

embargo, si existen normas positivas que vulneran derechos




(normas injustas) o en su defecto si existen vacios en la ley; los
principios y las formas de interpretacién por parte de los
Organos jurisdiccionales pueden resolver esta situacion,
situacion que en el Estado de Derecho no podia darse,
generando un gran margen de error, propicio para la vulneracion
de derechos.

Creada esa necesidad de transformacion, surge como
mesias el Neoconstitucionalismo, corriente que comienza a
cambiar los paradigmas que tanto malestar ocasionaban en el
sentido de justicia, haciendo una distincion relevante entre
principios y reglas. Es asi que se dan paso a los principios, su
forma de aplicacidn, interpretacion y el rol que iban adquiriendo

los jueces bajo esta potestad constitucional.

Incluso, esta nueva concepcion constitucional aplicada en
Latinoamérica y especificamente en el Ecuador, entrega muchas
novedades, como la forma en cdmo se llenan de contenidos a
los derechos a través de la jurisprudencia, el esquema de
garantias jurisdiccionales y bajo la cosmovision de los pueblos
ancestrales, el acogimiento de la naturaleza como sujeto de

derecho.

En este trabajo se abordé cdmo los jueces tienen un rol de
gran importancia en la defensa y aplicacion correcta de
principios y derechos bajo la umbrela constitucional y sobre

todo, en proteger la percepcion de justicia en la aplicacion




correcta de este nuevo sistema; evitar el abuso de las garantias
jurisdiccionales como mecanismo de interposicion a justicia
ordinaria, es un gran reto. De igual forma existen situaciones en
las cuales los principios sobrepasan a reglas suscritas en las
normas (Derecho positivo); en esas situaciones los jueces
deberan interpretar en base a distintas herramientas que otorga
el Neoconstitucionalismo como principio de ponderacion,
principio de proporcionalidad, principio pro natura; o como se
pudo constatar en anteriores parrafos del presente texto
academico, el principio precautorio dentro del caso No. 1149-
19-JP/20 (Corte Constitucional, 2020).
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Igualdad y no discriminacidn en casos de
orientacion sexual diferente.

Analisis desde la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Equality and non-discrimination in cases of different sexual
orientation, analysis from the Jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights

Resumen

El trabajo que nos permitimos presentar, tiene como objeto,
el estudio sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion en
casos de orientacion sexual diferente, observando para el efecto
las decisiones emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi también, se realiza un analisis dogmatico, juridico
y critico de las instituciones juridicas atientes al tema;
consecuentemente, luego del estudio referido, podemos
evidenciar la situacion de vulnerabilidad que todas las personas
cuya orientacion sexual es diferente enfrentan, no solo por
efectos de la ley, sino también, por las circunstancias de indole
social, politicas y culturales en las que nos encontramos, esto
demuestra un debilitamiento en la proteccion de los derechos de
esta parte de la poblacion. En definitiva, la Corte IDH, en los
diversos casos dados a su conocimiento, al referirse a los
derechos de estos grupos sociales, hace hincapié a los factores
de desigualdad existentes dentro de las sociedades, asi como a
la discriminacion que se refleja en las relaciones tanto en
ambitos publicos o privados.

Palabras clave: igualdad, discriminacion, orientacion sexual,
derechos humanos, jurisprudencia.




Abstract

The work that we allow ourselves to present, has as its
object, the study on the right to equality and non-discrimination
in cases of different sexual orientation, observing for this
purpose the decisions issued by the Inter-American Court of
Human Rights, as well as, a dogmatic, legal and critical analysis
of legal institutions concerned with the subject; consequently,
after the aforementioned study, we can evidence the situation of
vulnerability that all people whose sexual orientation is
different face, not only due to the effects of the law, but also due
to the social, political and cultural circumstances in which we
live. found, this shows a weakening in the protection of the
rights of this part of the population. In short, the Inter-American
Court, in the various cases brought to its attention, when
referring to the rights of these social groups, highlights the
existing factors of inequality within societies, as well as the
discrimination that is reflected in relationships both in public or

private settings.

Key Words: equality, discrimination, sexual orientation,

human rights, jurisprudence.




Introduccion

En los ultimos analisis doctrinarios y jurisprudenciales
referentes a la categoria igualdad y no discriminacion, existe
una visién mucho mas amplia y garantista en la interpretacion e
importancia que se le ha brindado a estos principios, tanto asi,
que en sentencias de Organos Internacionales como la Corte
IDH, se ha iniciado a referir el estudio sobre la igualdad y no
discriminacion por orientacion sexual diferente, en varios de los

casos llevados a su conocimiento.

Si bien el problema no estaria en la apreciacion
jurisprudencial, sin embargo, el desconocimiento del jurista y
de quienes forman parte de los sistemas de justicia de las
naciones, sobre las interpretaciones mas recientes de la Corte
IDH, en casos de vulneraciones de derechos a la igualdad y no
discriminacion, por orientacion sexual diferente, hace que los
Estados, inobserven y no apliqguen las regulaciones
jurisprudenciales respecto al respeto de los derechos de esta

parte de la sociedad.

En tal virtud el trabajo que nos permitimos presentar,
enfoca el andlisis de aquellas decisiones mas representativas
que la Corte IDH ha desarrollado en los ultimos afios, sobre el
estudio de los problemas de violaciones de derechos a personas

que tienen una orientacion sexual diferente, como por ejemplo,




Flor Freire vs Ecuador, Duque vs Colombia y Atala Riffo vs
Chile, caso en los cuales podemos apreciar la vision juridica de
la Corte sobre los derechos a la igualdad y no discriminacion de
estas personas, las cuales se presentan a la sociedad con una

orientacion sexual diferente.

Por lo tanto, el desarrollo de nuestro trabajo se centra en
primer momento a describir las percepciones conceptuales
sobre la igualdad y no discriminacién, asi también las
perspectivas de género y orientacion sexual, para finalmente,
analizar las decisiones de la Corte IDH, desde un enfoque

critico-juridico.

Durante el proceso de estudio, logramos presentar un
analisis conceptual y critico de las tematicas abordadas,
particularmente sobre la orientacion sexual y los derechos a la
igualdad y no discriminacidn, asimismo, alcanzado este estudio,
revisamos las sentencias mas recientes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sobre casos de
discriminacion  por  orientacion  sexual, describiendo
principalmente la vision juridica de la Corte IDH, esto con
respecto a nuestro criterio también abordado.

Los resultados del presente trabajo se encuentran en el

analisis critico de las sentencias de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, donde reflejamos las posturas mas




recientes de este Organo de justicia internacional, en torno, a los
derechos de igualdad y no discriminacion en casos sobre

discriminacion por orientacion sexual diferente.

Discusion

Fundamentos doctrinarios y juridicos de la
Igualdad y no discriminacion

A lo largo de la historia de la humanidad y por medio de
acontecimientos histéricos como guerras, pandemias Yy
revoluciones, la sociedad ha tenido que librar constantes
trasformaciones, tanto en lo econémico, social y cultural; a
partir de estas transformaciones sociales, los Estados por medio
de sus sistemas de justicia y de politicas publicas tratan de
garantizar la vida digna del ser humano, a través de la corriente
del constitucionalismo y los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos.

Por otra parte, dentro de las sociedades modernas, en paises
de revestimiento constitucional y ratificadores de instrumentos
internacionales que se fundamentan en el respeto y garantia de
los derechos humanos en pro de la dignidad humana, se creeria
resuelto el problema sobre la violacion a los derechos humanos.
No obstante, ain continta siendo una utopia prevenir la
trasgresion de los mismos, ya que persisten las vulneraciones a
estos derechos, como acontece con el derecho a la igualdad y no
discriminacion.




En este contexto, es importante referir lo dispuesto en los
instrumentos normativos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, sobre la igualdad y no discriminacion, que
al respecto define que es “uno de los pilares de cualquier
sistema democratico, principio que el Derecho internacional lo
reconoce como central, fundamental y rector para el avance
progresivo en la proteccion de los Derechos Humanos”
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2019).
Asimismo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
determina que los Estados partes, garantizaran el efectivo goce
de los derechos de las personas, sin discriminacion por
diferentes factores y en su articulo 24 establece que todas las
personas son iguales ante la ley. (Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, 1978).

En concordancia con los parrafos antes descritos, la
Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (2019)
considera dos concepciones en referencia a la no discriminacion
e igualdad; la primera tiene que ver con que se prohiba la
diferenciacion de trato arbitraria ya sea por distincion,
exclusion, restriccion o preferencia, y la otra hace hincapié en
la obligacion de crear 6ptimas condiciones de igualdad para los
grupos que histéricamente han sido excluidos y corren el riesgo

de ser discriminados.




En conexion a los pardmetros abordados desde los
instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, los sistemas normativos internos en cada pais, tienen
la obligacién de desarrollar normas que precisamente protejan
de mejor manera los derechos de las personas que tienen mayor
riesgo de ser discriminadas y, por lo tanto, no ser tratadas bajo
los preceptos de igualdad. Asi también, la doctrina ha referido
y ha advertido desde varias posturas, la potencial
discriminacion de determinadas personas, esto debido a la falta
de un trato justo, es decir, la falta de garantia de igualdad formal
y material, pues su inexistencia, hace posible que algunos
sectores de la sociedad como aquellas personas que tienden a
orientaciones sexuales diferentes, sean vulnerables a este tipo
de injusticia. Lo que, en un Estado, pluralista, democrético y
constitucional de derechos, no deberia estar presente (Pérez
Lufo, 2005).

Género y orientacion sexual diferente

Entre las diferentes categorias que son objetos de
discriminacion 'y que histéricamente vienen teniendo
desigualdad de condiciones frente a la ley, estan las personas
con orientacién sexual diferente o diversa, quienes
predominantemente sufren vulneraciones al derecho a la
igualdad y no discriminacion por su condicion de ser

“diferentes”, es decir, de pensar y actuar de forma diferente a




una persona heterosexual. De hecho “tradicionalmente la
sexualidad ha sido conceptualizada desde una perspectiva
conversadora, considerando la orientacion sexual como un
constructo hermético e inflexible” (Nebot Garcia et al., 2020,
pp. 311-320).

Pero conforme han pasado los afios “se empez6 a entender
a la orientacion sexual como una dimension con diferentes
posiciones intermedias” (Nebot Garcia et al., 2020, pp. 312-
320). Para entender este punto de inflexion es necesario definir
a la orientacion sexual “como la atraccion fisica y emocional de
una persona hacia otra del sexo opuesto (heterosexualismo), del
mismo sexo (homosexualismo) o de ambos sexos
(bisexualismo)” (Grajales, et al. 2015 como se citd en
Zambrano et al., 2017) convirtiendo a estas dos Ultimas
categorias de la orientacion sexual en objeto de discriminacién
histérica, y, por lo tanto, una potencial vulneracion a los

derechos de esta parte de la sociedad.

Con respecto a lo anteriormente mencionado, es necesario
manifestar que, en una sociedad democratica que se edifica a
partir de sus diversidades sociales como son la orientacion
sexual, posicion econdmica, raza, identidad politica, idioma,
religion, identidad cultural, y que viene cambiando
continuamente hacia la consecucion del buen vivir, es

fundamental que se apliquen politicas pablicas y se reconozcan
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derechos que también tienen que ir evolucionando de acuerdo a
la realidad de la evolucién social, donde debe prevalecer la
tolerancia frente a grupos cuya orientacion sexual es diferente y
combatir directamente las practicas discrimitatorias, ya que
“sigue imperando la heteronormatividad, donde lo natural y lo
normalizado son las relaciones heterosexuales” (Herz y

Johansson, 2015, como se citd en Nebot Garcia et al., 2020).

A pesar de que sigue imperando la heteronormatividad en
las sociedades modernas, existen luces que llaman al optimismo
“como el hecho de que en la India se ha despenalizado, por fin,
las relaciones entre personas entre el mismo sexo, 0 que sean ya
veintiséis paises que reconocen el matrimonio igualitario”
(Bilbao et al., 2020, pp. 50-51) y en la actualidad las cifras de
paises que reconocen el matrimonio igualitario sigue
aumentando, entre esos paises, estd Ecuador, pero lejos de lo
que reflejan estos datos, lo cierto, es que continGan los actos
discriminatorios a personas por sus condiciones de diferentes en

algunos paises a nivel internacional, por ejemplo:

En setenta paises (sobre todo, de Africa y Asia) es ilegal
mantener relaciones sexuales consentidas entre personas
mayores de edad del mismo sexo. En seis paises tales

relaciones estan legalmente castigadas con la pena de




muerte (Arabia Saudi, Irdn, Yemen, Sudan, doce
Estados de Nigeria y parte de Somalia), y en otros cinco
(Afganistan, Catar, Emiratos Arabes Unidos,
Mauritania y Pakistdn) una persona homosexual
también puede ser condenada a la pena capital en
determinadas circunstancias. En veintiséis paises se
condena por estos actos a una pena que oscila entre los
diez afos de prisién y la cadena perpetua; y en otros
treinta y un Estados el castigo llega hasta las ocho afos.
(Bilbao et al., 2020, pp. 51-52)

Reconocer el derecho a la igualdad y no discriminacién a
personas con  una  orientacion  sexual  diferente
indispensablemente es el camino a seguir, en busqueda de esa
garantia que les permita gozar de una vida digna en igualdad de
condiciones, teniendo como objetivo erradicar esa
“diferenciacion entre el tratamiento que reciben las personas
como consecuencia directa o indirecta de su orientacion sexual,
heterosexual u homosexual (o, en su caso, bisexual.)” (Bilbao
et al., 2020 pp. 56-57). Por consiguiente, Bilbao et al. (2020)

nos refiere que:

Los derechos LGTBI en sentido estricto no existen, lo
que existe es una serie de manifestaciones relacionadas
con la orientacion sexual y la identidad de género, que

presentan, o han presentado, problemas en relacion con




ciertos derechos fundamentales, y en primer lugar, con
el derecho a no ser discriminado por razon de

orientacion sexual e identidad de género. (p. 57)

Sin embargo, la afirmacion del citado autor, entraria en
debate, ya que el matrimonio igualitario en el Ecuador es un
derecho adquirido para los grupos LGTBI, y por lo tanto desde
nuestra oOptica, si existirian derechos que nacen de las luchas
sociales de estos grupos minoritarios, claro estd, que no es

objeto de anélisis esta disyuntiva.

La sociedad y el Estado juega un rol importante para la no
diferenciacion y no discriminacién a estos grupos minoritarios
que histéricamente y sistematicamente han sido excluidos por
prejuicios, estigmas, estereotipos y demas elementos que
discriminan a la persona por el hecho de no arraigarse a la
heteronormatividad existente, 0 mas grave aun, les cuesta
aceptar el reconocimiento a crear algin vinculo emocional,

sexual y afectivo en personas del mismo sexo.

Consecuentemente, nos cuesta aun asimilar esta realidad
social y todavia existen miradas extrafias y de asombro de gran
parte de la sociedad hacia grupos con diversidad sexual, que en
muchos de los casos generan violencia estructural y dejan como
resultados que estas personas entren en cuadros graves de

depresion, drogadiccion, ansiedad y transtornos severos como




tendencias al suicidio. Esto indudablemente genera desigualdad
social, debido a estos estereotipos creados por la no aceptacion

de las diferencias sexuales. (Cruz, 2004).

Argumentos de la Corte IDH, en los casos de
violencia por orientacion sexual diferente

Cualquier Estado que ratifique la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) o Pacto de San José, al
mismo tiempo esta obligado a adaptar el andamiaje juridico
sobre proteccion de derecho humanos y garantias contenidas en
este instrumento internacional a su legislacién interna por
medio de un mecanismo fundamental llamado “Control de
Convencionalidad” que de manera implicita se encuentra
intrinsecamente descrito en el articulo 1 y 2 de la CADH y
ademas, “permite la eliminacion de disposiciones contrarias a la
CADH en el ordenamiento juridico nacional” (Léon Moreta,
2019, p. 10). En ese sentido, los 6rganos competentes que
establece la CADH son, la Comision IDH y la Corte IDH,
quienes estan facultados para conocer los asuntos de Litis
relacionados con el cumplimiento de los compromisos de los
Estados partes dentro del marco del Sistema Interamericano de

los Derechos Humanos (SIDH).

Con respecto a la Corte IDH que es el tema que nos atafie
en este trabajo, Moreta (2019) describe que la finalidad de esta

institucién autdbnoma es la aplicacion e interpretacion de la




CADH, partiendo de sus funciones contenciosas y consultivas.
La primera se enmarca en la facultad que le compete a la Corte
para conocer casos de violaciones de derechos humanos
realizadas por los Estados parte de la CADH, que a su vez tienen
un efecto vinculante después de emitir su jurisprudencia, y la
segunda que es la funcion consultiva, la realiza como
coadyuvante para el cumplimiento de las obligaciones
internacionales que tienen los Estados que son miembros
ratificadores de la CADH, con el fin de proteger de mejor

manera los derechos humanos de las personas.

La fuerza vinculante de la jurisprudencia emitida por la
Corte IDH genera efectos juridicos indiscutibles en los Estados
miembros de la CAHD. En lo concerniente a la jurisprudencia
destacada que guarda relacion con la discriminacion a personas
con orientacién sexual diferente, podemos mencionar el Caso
Atala Riffo vs Chile, Caso Flor Freire vs Ecuador y Caso Duque
vs Colombia, que van hacer objeto de este desarrollo analitico
jurisprudencial, sin menoscabo de lo manifestado en la Opinién
Consultiva, OC 24-17 de la Corte IDH que obliga a los Estados
a adoptar medidas para reconocer el matrimonio igualitario, sin
prejuicio de que exista una normativa previa legal con el Gnico
objetivo de que se reconozcan y garantice el pleno y libre
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la CADH,

sin ningdn tipo de discriminacion.




Caso Atala Riffo vs Chile

La sefiora Karen Atala Riffo, segun el desarrollo
jurisprudencial emitido por la Corte IDH fue victima de un trato
discriminatorio por su condicion de orientacion sexual
diferente, ya que luego de la separacion de hecho que da paso a
la finalizacion de su matrimonio con el sefior Ricardo Lopez
Allende, decidieron de mutuo acuerdo que la tuicién de las tres
nifias M., V, y R quedaba a cargo de la sefiora Atala. Meses
después en lo que atafie al presente caso ella decide convivir con
su pareja sentimental del mismo sexo, la sefiora Emma Ramon,
que producto de este hecho, el sefior Allende presentd una
demanda de tuicion ante el Juzgado de Menores de Villarrica.

En octubre de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica
rechaz6 la demanda de tuicion. En marzo de 2004 la Corte de
Apelaciones de Temuco confirmé la Sentencia. En mayo de
2004 la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile
acogio el recurso de queja presentado por Ricardo Jaime Lopez
Allendes y le concedio la tuicion definitiva, que tuvo como
resultados el retiro del cuidado y custodia de sus hijas con base
en decisiones judiciales plasmadas de prejuicios y estereotipos
discriminatorios en la justicia chilena y por ende llegé a manos
de la Comisidn y luego dio paso a la Corte IDH para que con su
funcién contenciosa desarrolle jurisprudencia en base a la

discriminacion por orientacion sexual diferente.
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En dicha demanda de tuicion presentada por el sefior
Allende ante el Juzgado de Menores de Villarrica se menciona

que:

La induccion a darle normalidad dentro del orden
juridico a parejas del mismo sexo conllevaba a
desnaturalizar el sentido de pareja humana, hombre
mujer, y por lo tanto alteraba el sentido natural de la
familia, pues afectaba los valores fundamentales de la
familia, como nucleo central de la sociedad, por lo que
la opcion sexual ejercida por la madre alteraria la
convivencia sana, justa y normal a que tendrian derecho
las nifias M., V. y R. (Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile,
2012, p. 14)

Teniendo en cuenta el argumento de la demanda presentada
por el padre de las tres nifias y que bajo ese fundamento la Corte
Suprema de Justicia le quita la tuicion a la sefiora Atala por su
orientacion sexual diferente. En el presente caso bajo el caracter
subsidiario, coadyuvante y complementario, la Corte IDH
(2012) considera que “no son admisibles las consideraciones
basadas en estereotipos por la orientacion sexual, es decir, pre-
concepciones de los atributos conductas o caracteristicas
poseidas por las personas homosexuales o el impacto que estos

presuntamente puedan tener en las nifias y los nifos.” (p. 36)
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En tal sentido, es evidente que exisitio discriminacion en la
decision fundada por los jueces de la Corte Suprema de Justicia
al concederle la custodia de las hijas al sefior Allendes y no a la
sefiora Atala, argumentando “porque convivia con una persona
del mismo sexo” (Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, 2012), y
peor aun no considerar la jurisprudencia de la Corte IDH que es
vinculante y establece que “la evolucion del Derecho
internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion ha ingresado en el dominio del lus cogens. Sobre
él descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e

internacional y permean todo el ordenamiento juridico” ( p. 28)

Por ende, es incompatible pensar que el Derecho es estético
y no viene en constante evolucion. Asi mismo, la Corte IDH ha
establecido en el presente caso “que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida
actuales” (p. 29) por ende la Corte IDH (2012) menciona que:

Es inaceptable que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o
que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce
de derechos que si se reconocen a quienes no se

consideran incursos en tal situacion. (p. 28)
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Por lo tanto y con base en lo que se viene mencionando en
parrafos anteriores “ninguna norma, decision o préctica de
derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los
derechos de una persona a partir de su orientacion sexual” (Caso
Atala Riffo y Nifias vs Chile, 2012). De hecho “un derecho que
le estd reconocido a las personas no puede ser negado o
restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su

orientacion sexual” (Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, 2012).

Caso Duque vs Colombia

Este caso se relaciona con la responsabilidad internacional
de Colombia por la exclusion del sefior Angel Alberto Duque a
la posibilidad de obtener una pensién de sobreviviencia, luego
de que su pareja J.0.J.G del mismo sexo con la que convivio
durante 10 afios, falleciera como consecuencia del Sindrome de
Inmudeficiencia Adquirida (SIDA). Tras las muerte de la pareja
del sefior Duque quien estaba afiliado a la Compafia
Colombiana Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias (COLFONDOS S.A), el sefior Duque solicita
mediante un escrito que se le remitan los requisitos para obtener
la pensidn de sobreviviencia de su compafiero, indicando que su
tendencia sexual era gay y compartié con el fallecido por mas

de 10 aflos y 3 meses, conllevando todo lo relacionado en
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condicion de pareja, posteriormente como respuesta
COLFONDOS le indica que el requerimiento solicitado es
denegado, porque no ostenta la calidad de beneficiario
conforme a la ley. Haciendo un recuento del articulo 74 de la
legislacion colombiana en materia de seguridad social, indicaba
que los benificarios de la pension de sobrevivencia eran el
conyuge (compariero o comparfiera supersite), pero esta calidad
de beneficiario se establecia solo para la union entre un hombre
y una mujer, es decir, dicha legislacién no contemplaba la union
entre dos personas del mismo sexo (Caso Duqgue vs Colombia,

2016).

La Corte IDH teniendo conocimiento de lo sucedido
examina el caso del sefior Duque bajo su competencia
contenciosa y se percata que el sefior Duque consideré que
habia sido victima de discriminacion con base en su orientacion
sexual y presenta una accion de tutela solicitando se ordene al
Gerente General de COLFONDOS que reconozca y pague la
pensién de sobrevivencia porque se consideraba en derecho de
acceder a ella. Ademas, que mediante esta pensién de
sobrevivencia se le iba a garantizar el derecho a la salud y
también a la seguridad social, ya que el sefior Duque segln su
médico tratante debia de tomar el tratamiento antiviral para que
no ocurriera su deceso (Caso Duque vs Colombia, 2016). Como

respuesta a esta peticion del sefior Duque, el Juzgado Décimo
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Civil Municipal de Bogota indicé “que la respuesta de
COLFONDOS se ajustaba a derecho y no constituia una
violacion a los derechos fundamentales del seiior Duque” (Caso

Duque vs Colombia, 2016).

En adicion a lo manifestado en lineas anteriores, el Juzgado
Décimo Civil Municipal de Bogota emite una respuesta segun
su criterio enmarcada en derecho mencionado, que el sefior
Duque no redne las cualidades de beneficiario que la ley exige
para sustituir la pension al causante, por lo tanto, bajo ninguna
normativa ni jurisprudencia tal derecho le es reconocido a las

parejas homosexuales (Caso Duque vs Colombia, 2019).

Frente a esta vulneracion al derecho a la igualdad y no

discriminacion contemplada en la CADH, la Corte IDH, refiere:

La falta de un consenso al interior de algunos paises
sobre el respeto pleno por los derechos de las minorias
sexuales no puede ser considerado como un argumento
valido para negarles o restringirles sus derechos
humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacién
historica y estructural que estas minorias han sufrido.

(Caso Duque vs Colombia, 2016)
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Por lo tanto, la Corte IDH encuentra que la actuacion
heteronormativista que tuvieron los jueces al tomar una decision
fundanda en el cumplimiento de los dispuesto en la leyes
colombianas, no es acorde y tampoco guarda conformidad con
la Convencion, a la luz de las disposiciones superiores,
considerando que “no aparece justificacion alguna que autorice
un trato discriminatorio en virtud del cual las personas que
conforman parejas homosexuales no puedan acceder a la
pension de sobrevivientes en las mismas condiciones que lo
hacen quienes integran parejas heterosexuales” (Caso Duque vs
Colombia, 2016, p. 35).

Caso Flor Freire vs Ecuador

El presente caso versa sobre la baja del sefior Homero Flor
Freire de la Fuerza Terrestre ecuatoriana, quien tenia el grado
de Teniente y prestaba sus servicios en la Cuarta Zona Militar.
Los hechos discrimitarios debido a su orientacion sexual
percibida se dan en la jurisdiccion militar disciplinaria, donde
se alegaba que habian observado al sefior Flor Freire y un
soldado manteniendo relaciones sexuales en una habitacion en
el fuerte militar. Luego de rendir su version sobre los hechos
ocurridos, poco despues comenz0 a recibir presiones para que
solicitara la baja o el retiro voluntario. Con base en la resolucién
del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona militar, se declaro
que existia responsabilidad disciplinaria por actos de
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homosexualismo “esto es la practica de sexo oral entre el sefior

Freire y otro soldado, militares en servicio activo” (Caso Flor

Freire vs Ecuador, 2016, p. 25).

Asimismo, la Corte IDH en el caso que en parrafos
anteriores se hizo referencia, menciona que la Constitucion
Politica del Ecuador, en uno de sus articulos sobre los derechos
civiles, protege y garantiza el derecho a tomar decisiones libres
y responsable sobre su vida sexual. Empero de lo que establece
la Institucién Armada en uno de sus articulos, que sanciona
explicitamente los actos de homosexualimso por el caracter de
especial que tiene la legislacion militar, sefialando que todo
tiene su correpondencia a partir de su filosofia y mision
constitucional, basadas en el honor, dignidad, disciplina y el
respeto de los simbolos patrios; por los valores morales y éticos
que son pilares fundamentales en la formacién y préactica
militar. Ademas, de que sus miembros poseen autoridad moral
intachable, que sirvan para guiar y conducir a los subordinados
a operaciones y actividades pertenecientes a la instruccién

militar (Caso Flor Freire vs Ecuador, 2016).

Por consiguiente, al sefior Flor Freire se le da la baja de la
institucién militar, motivo por el cual presenta amparo
constitucional por las vulneraciones a sus derechos por
supuestos actos de homosexualismos con el fundamento de que

la homosexualidad habia sido declarada inconstitucional
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mediante resolucion 106-1-97 del Tribunal Constitucional de
fecha 27 de noviembre de 1997 (Caso Flor Freire vs Ecuador,
2016).

Ahora bien, en referencia a la orientacion sexual la Corte
IDH menciona que “se encuentra ligada al concepto de libertad
y la posibilidad de toda persona de auto determinarse y escoger
libremente las circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme a sus propias opciones y convicciones”, (Caso Flor
Freire vs Ecuador, 2016, p. 31) sin perjuicio de como se auto
identifique. Por el contrario, la Corte IDH advierte que, “a
efectos de la decision en el presente caso, es necesario dilucidar
si hubo discriminacién contra la presunta victima en el proceso
de separacion de las fuerzas armadas en virtud de una
orientacion sexual diversa, fuera esta real o percibida” (Caso

Flor Freire vs Ecuador, 2016, p. 31).

Bajo ese contexto, la Comision hace hincapié que “la
sancion impuesta al sefior Flor Freire constituyd una
discriminacién con base en su orientacion sexual percibida”,
(Caso Flor Freire vs Ecuador, 2016, p. 32) y que con referencia
a la discriminacion por orientacion sexual diversa es
inadmisible que se emitan sanciones por incurrir en un acto
sexual consensual con otra persona del mismo sexo, lo que
constituiria en una perpetua discriminacion en base a la

orientacion sexual. Con relacién a lo sefialado, la Corte IDH en
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el Caso Flor Freire vs Ecuador (2016) resaltd que la orientacion
sexual y la identidad se encuadran dentro de “otra condicion
social” y deben ser examinadas bajo estricto rigor, para que no

pueda existir actos de discriminacion y desigualdad frente a la

ley.

Ademas, la Corte IDH “advierte que la discriminacion
puede tener fundamento en una orientacion sexual real o
percibida”, (Caso Flor Freire vs Ecuador, 2016, p. 36) ya que el
sefior Flor Freire nunca habia participado en actos
homosexuales, asi como la negativa de su condicion de ser
homosexual, pero igual fue objeto de discriminacion al ser
juzgado por una normativa militar contraria a los derechos
consagrados en la Constitucion, teniendo como resultado la baja
en el ejército. Como consecuencia de lo descrito, la Corte IDH

refiere que:

La discriminacién por percepcion tiene el efecto o
propdsito de impedir o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos humanos y libertades
fundamentales de la persona objeto de dicha
discriminacion, independientemente de si dicha persona
se auto identifica 0 no con una determinada categoria
(Caso Flor Freire vs Ecuador, 2016, p. 36)

] 109 'L




Por otro lado, se viene desarrollando diferentes criterios
para erradicar la discriminacion por orientacion sexual diversa,
para evitar la constante criminalizacion de los actos sexuales
entre personas adultas del mismo sexo, en referencia a
diferentes normativas que promueven la discriminacion basada
en su orientacion sexual diversa, razon por la cual el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos ha indicado que, “lo que estas leyes tienen en comun
es su utilizacién para acosar y procesar a personas por su

sexualidad o identidad de género real o supuesta” ( p. 182).

Sin emgargo, y a pesar de que los argumentos del Estado
ecuatoriano se basaban en que a la fecha de los hechos ocurridos
en contra del sefior Flor Freire en el Ecuador no existia una
obligacion internacional para considerar a la orientacion sexual
como una categoria prohibida de discriminacion y protegida por
la Convencion ADH. En consecuencia la Corte IDH ha
destacado que “que las obligaciones consagradas en la
Convencion Americana, tal como la prohibicién de
discriminacion, deben ser respetadas por los Estados parte
desde el momento en que ratifican dicho tratado” (Caso Flor

Freire vs Ecuador, 2016, p. 38).

Por ultimo, la opinion consultiva, OC 24-17 “Identidad de
género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sex0”, ha sido un hito en consideracion a que se promulgen y

reconozcan nuevos derechos para los grupos LGTBI, ya que
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este instrumento establecido por la Corte IDH de acuerdo a su
funcién consultiva “ordena a los Estados parte del Sistema
Interamericano a adoptar todad las medidas necesarias para
asegurar el acceso a la figura del matrimonio a parejas del
mismo sexo” (Léon Moreta, 2019, p. 2).

Conclusiones

Tanto en los instrumentos internacional de derechos
humanos como en la doctrina, el derecho a la igualdad y no
discriminacion, fundamenta un amplio espectro de garantia y
proteccion. Esto debido a que se observa la potencial
vulneracién de estos derechos en algunos sectores de la
sociedad, sobre todo en aquellos grupos que hasta hace poco
tenian el rechazo y repudio de la sociedad, como lo son, por
ejemplo, los grupos que tienden a una inclinacion sexual
diferente a la heterosexual.

Tener una orientacion sexual diferente a la heterosexual,
como el homosexualismo o bisexualismo, no solamente son
factores de discriminacion y de trato desigualdad, arraigados en
el accionar de la sociedad, como la fobia, el desprecio o repudio,
sino que, este sentir estd tambien presente en los sistemas
juridicos internos, pues las normas y politicas publicas no
protegen ni garatizan la incursién en la sociedad de estos grupos
diferentes.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
casos Atala Riffo, vs Chile, Duque vs Colombia y Flor Freire
vs Ecuador, demuestra que estos Estados, no han garantizado
adecuadamente, un trato igual, justo y sin discriminacion a los
grupos cuya orientacion sexual es diferente a la heterosexual,
advirtiendo la inobservancia de los preceptos internacionales
sobre derechos humanos, por lo que al no tener un sistema
juridico y politicas publicas pertinentes, se seguira flagelando
los derechos de estos grupos sociales, es decir, esto es aln una
tarea pendiente de los Estados (Fonseca Hernandez, 2013).

Finalmente concluimos manifestando, que la tolerancia, el
respeto, y sobre todo la armonia de los pueblos y grupos sociales
debe estar presente en este cambio de paradigma socio-juridico,
pues los cambios sociales, tienen la necesidad de traer consigo

cambios juridicos eficaces.
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Estandares de Debida Diligencia en
violencia de género en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Standards of Due Diligence in Gender Violence in the Inter-
American Court of Human Rights

Resumen

Con el objetivo de identificar y analizar los estandares
regionales de la jurisprudencia de la Corte IDH, en los aspectos
de: 1) debida diligencia, 2) violencia de género y 3) derecho a
una vida libre de violencia; se realiz6 una investigacion a partir
de la revisiéon de jurisprudencia y criterios generados por la
Corte IDH desde el afio 2001, acerca del rol y debida diligencia
frente a la violencia de género que sufren las mujeres, y deben
cumplir los Estados asegurando los recursos institucionales
reconocido en el art. 66 numeral 3 de la Constitucion, art. 9 de
ley orgénica integral para prevenir y erradicar la violencia
contra la mujer y art. 3 de Convencion de Belém do Par4; en la
investigacion se encontrard la recoleccion de la informacion
correspondiente a sentencias de la Corte IDH de mayor
relevancia e impacto en materia de violencia de género, en las
cuales se ha juzgado a los Estados Partes por la vulneracion a la
CADH vy de la Convencion Belém Do Para, tomando como
muestra poblacional 12 sentencias consideradas relevantes por
referirse al tema central de investigacion, aplicando técnica de

J 117 '




tipo documental debido a la naturaleza de la propia
investigacion dogmatica. Del desarrollo de la investigacion se
concluye que para garantizar la tutela de derechos
fundamentales es deber elemental del Estado investigar graves
violaciones a los derechos humanos, vinculada a los deberes de
prevencion y garantia asociados a la proteccion de los derechos
sustantivos; porque aun existen limitaciones o debilidades en el
sistema para erradicar este problema social, por lo cual en base
a la experiencia de la Corte IDH, el disefio y ejecucion de
politicas publicas deben estar dirigidas a lograr el respeto y
garantia de la no violencia, especificamente en el ambito
familiar o intrafamiliar, con procedimientos legales justos y
eficaces.

Palabras clave: Derechos Humanos; violencia de género;
debida diligencia estatal; estandares regionales en derechos
humanos.

Abstract

With the objective of identifying and analyzing the
regional standards of the jurisprudence of the Inter-American
Court, in the aspects of: 1) due diligence, 2) gender violence and
3) right to a life free of violence; An investigation was carried
out based on the review of jurisprudence and criteria generated
by the Inter-American Court since 2001, about the role and due
diligence in the face of gender-based violence suffered by
women, and the States must comply by ensuring the recognized
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institutional resources in art. 66 numeral 3 of the Constitution,
art. 9 of the comprehensive organic law to prevent and eradicate
violence against women and art. 3 of the Convention of Belém
do Pard; The investigation will find the collection of
information corresponding to sentences of the IDH Court of
greater relevance and impact in terms of gender violence, in
which the states parties have been judged for the violation of the
CADH and the Belém Convention. Do Para, taking as a
population sample 12 sentences considered relevant for
referring to the central theme of the investigation, applying a
documentary-type technique due to the nature of the dogmatic
investigation itself. From the development of the investigation,
it is concluded that in order to guarantee the protection of
fundamental rights, it is the elementary duty of the State to
investigate serious violations of human rights, linked to the
duties of prevention and guarantee associated with the
protection of substantive rights; because there are still
limitations or weaknesses in the system to eradicate this social
problem, for which, based on the experience of the Inter-
American Court, the design and execution of public policies
should be aimed at achieving respect for and guarantee of non-
violence, specifically in the family or intra-family sphere, with
fair and effective legal procedures.

Key words: Human rights; gender violence; state due diligence;
regional human rights standards.
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Introduccion

Esta investigacion desarrolla un repaso dogmaético de la
jurisprudencia, doctrina y sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos humanos (en adelante Corte IDH) acerca de los
aspectos mas descriptivos sobre la debida diligencia estatal ante
el aseguramiento de los derechos de las mujeres a una vida libre
de violencia de género en todas sus manifestaciones. Si bien
estas sentencias internacionales son un triunfo particular,
porque estan definidas para proteger a las personas de la
trasgresion de sus derechos constitucionales cometidas por
actos de los Estados, también representan un referente general,
porque cada caso o situacion resuelta puede tener efectos
generales; en algunos casos mas alla de la solucion del conflicto
particular.

Este resultado es producto del trabajo investigativo
coordinado dentro de la Maestria en Derecho, con mencion en
Derechos constitucionales, humanos y ambientales, bajo la
direccidn y tutoria de la Dra. Jéssica Espinoza-Espinoza. PhD,
pertenecientes a la carrera de Derecho de la Universidad
Metropolitana Sede Machala, donde aporta a la linea de
investigacion del postgrado: Estudios socio juridicos vy
antropoldgicos de los Derechos Humanos y su relacion con
temaéticas de violaciones de género; maltrato y trabajo infantil;
proteccién de grupos vulnerables; adolescencia; salud vy
educacion.
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Las violaciones a los derechos humanos por falta de debida
diligencia estatal son actos cometidos por los Estados y por sus
funcionarios mediante actuaciones u omisiones, cuando el
Estado no realiza aspectos que deberia haber hecho; por
aprobacion y aplicacion de leyes violatorias a los derechos
humanos; por actos o politicas publicas inadecuadas, o por
cualquier otra circunstancia que afecte a la poblacion en general
0 a parte de ella, y que es cuestionado en el marco de un caso
concreto. En la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer "Convencion
de Belém do Pard™ (1994), en el art. 1, se refiere a la violencia
contra las mujeres, a “cualquier accion o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el
privado”. De aqui se desprende que la violencia es un grave
problema social, porque atraviesa la esfera de lo privado a lo
publico (Aliaga, Ahumada & Marfull, 2003) y atenta contra la
base de los derechos humanos que es la dignidad de la persona,
que es la base y fundamento de los derechos humanos en general
(Carpizo, 2011).

Esta convencion de Belém do Para fue creada por la
Comision Interamericana de Mujeres de la OEA en 1994 y ha
sido ratificada por 32 de los 35 miembros de la OEA, incluido
Ecuador. La obligacion que tienen los Estados de cumplir con

las sentencias de la Corte IDH, tienen fuente también en la
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obligatoriedad de las decisiones apoyadas por otras normas
generales de Derecho internacional, como, por ejemplo, el art.
27 Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, que
establece la necesidad imperiosa de que el Estado cumpla con

lo que esté& contenido en un tratado o convencion internacional.

A pesar que los Estados no asumen como deberian la
actuacion diligente, la Convencion Americana de Derechos
Humanos (en adelante CADH) establece en el art. 33 literal a y
b, como drganos competentes para conocer de los asuntos
relacionados con el incumplimiento de la CADH por los
Estados Partes, a la Comisién y la Corte IDH. En ese sentido,
cualquier persona, tiene derecho a presentar a la Comision IDH
peticiones de denuncias sobre violacion de la CADH por un
Estado Partes (art. 44), una vez que superan ciertos
presupuestos; si la Comision IDH determina la vulneracion,
esto pasaria a ser juzgado por la Corte IDH de acuerdo a las
competencias que se desprenden del art. 62 (1) y (3) de la
CADH.

La Corte IDH fue creada en los afios 70, y empez6 a dictar
sentencias desde los 90, apenas en el 2001 aplic6 por primera
vez la Convencion de Belém do Pard en el sistema
interamericano para responsabilizar, en el caso Maria Da Penha
vs Brasil, al Estado por omision, negligencia y tolerancia en

relacion con la violencia de género. Consideré que la
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Convencion de Belém do Paré fue vulnerada al no cumplirse los
deberes del art. 7(b), (d), (e) (f) y (g), con los derechos
protegidos, entre los cuales, a una vida libre de violencia en el

ambito concreto de la violencia doméstica.

Desde el afio 2001, la Corte IDH, ha emitido sentencias que
han ido acumulando y consolidando un auténtico estandar
regional en materia de derechos humanos, sobre la debida
diligencia estatal que los Estados Partes de la CADH deben
cumplir a través de sus gobernantes, funcionarios
administrativos, servidores judiciales y todas aquellas personas
de cargos publicos y privados en lo que al derecho que tienen
las mujeres a no sufrir violencia en ninguna de sus
manifestaciones, tanto en el &mbito publico como privado.
Tenemos la sentencia de Artivia Murillo y otros versus Costa
Rica; Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile; Caso Espinoza
Gonzales Vs. Per(; Caso i.v. Vs. Bolivia; Caso Velasquez pais
y otros Vs. Guatemala; Caso Veliz Franco y otros Vs.
Guatemala; Caso Forneron e hija Vs. Argentina; Caso Gelman
Vs. Uruguay; el caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) Vs.
México en el 2009; Casos Penal Miguel de Castro Vs. Peru en
el 2006; y el caso Valentina Rosendo Cantl e Inés Fernandez
Ortega Vs. México del 2010. Como denominador comun, en
todos se ratifica el compromiso de inmediato cumplimiento que
los Estados actlen ante los casos de violencia de género con

debida diligencia.

] 123 'L




Desde entonces, la obligacion de actuar con debida
diligencia como estdndar en materia de acceso a la justicia de
las mujeres ha quedado en una linea muy consolidada de
acuerdo con los arts. 8 y 25 de la CADH y 7 literal b, de la
Convencién de Belén do Parg, y ha sido una constante en las
decisiones tanto de la Comision IDH como de la Corte IDH
hasta la actualidad en el ultimo relacionado con Ecuador en la

sentencia del Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador.

Se espera que esta investigacion contribuya al mayor y
mejor conocimiento de los principales criterios y estandares
regionales del sistema IDH sobre los derechos humanos de las
mujeres a una vida libre de violencia, y que son de directa y
obligada aplicacion por parte del Estado ecuatoriano, de todas
instituciones puablicas y privadas vinculadas a la proteccién y
atencion de las mujeres, y a los servidores y servidoras publicas,
con el propo6sito de generar estrategias de prevencion y de
erradicar este problema social.

En el desarrollo de esta investigacion se describiran los
estandares juridicos de la Corte IDH, acerca del mandato de
debida diligencia de los Estados ante las situaciones de
violencia de género que sufren las mujeres y sistematizarlas

mediante criterios concretos de actuacion.
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En el desarrollo del tema se plantea como pregunta de
investigacion: ¢Cual es el rol de actuacion que deben cumplir
los Estados Partes de la CADH y la Convencion Belém do Para,
entre los que se encuentra Ecuador, ante la grave situacion de
violencia de género que afrontan las mujeres segun los criterios
jurisprudenciales de la Corte IDH? Para lo cual, se establece
como objetivo general, el identificar los estandares juridicos de
la Corte IDH, acerca del mandato de debida diligencia de los
Estados ante las situaciones de violencia de género que sufren
las mujeres y sistematizarlas mediante criterios concretos de
actuacion establecidos en la ratio decidendi de las sentencias

estudiadas.

El objetivo general de trabajo serd posible, debido al
desarrollo a lo largo de todo el trabajo, de los siguientes

objetivos especificos:

Identificar los criterios juridicos generados por la Corte
IDH del concepto de violencia de género contra las mujeres y
el derecho que tienen estas a no sufrir violencias; Identificar la
importancia de la Corte IDH para los Estados Partes, entre ellos
Ecuador, y el grado de vinculacion de sus decisiones
jurisprudenciales a la actuacion estatal y las instituciones
nacionales; Determinar los criterios jurisprudenciales

producidos por la Corte CIDH, sobre las obligaciones y los
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mandatos concretos que deben cumplir los Estados y sus
instituciones ante situaciones de violencia de género para

sistematizarlos y ordenarlos por cada criterio establecido.

Método

Esta investigacion comprende la revision de
jurisprudencia, normativa nacional e interamericana centrada en
el objeto de investigacion elegido, es decir, en el estudio de los
criterios jurisprudenciales generados por la Corte IDH desde el
afio 2001 hasta la actualidad, desde cuéndo se ha consolidado el
estandar regional acerca del rol y debida diligencia que deben
cumplir los Estados frente a la violencia de género que sufren
las mujeres y que estan reconocidos como un derecho
plenamente asegurado a nivel, Constitucional e internacional, y
que los Estados deben asegurar a través de todos los recursos
institucionales, reconocido en el art. 66 numeral 3 de la
Constitucidn, el art. 9 de la ley organica integral para prevenir
y erradicar la violencia contra la mujer y el art. 3 de la

Convencion de Belém do Para.

Los tipos de investigacién empleados en el desarrollo de la
tematica, fueron la investigacion descriptiva, cualitativa,
dogmatica-juridica, y con un enfoque basado en derechos
humanos; contribuyendo a un estudio mas profundo de las

distintas fuentes de cientificas de las ciencias juridicas, con un
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repaso dogmatico, la doctrina y la jurisprudencia de la Corte
IDH acerca de los aspectos més descriptivos sobre la debida
diligencia estatal ante el aseguramiento de los derechos de las
mujeres a una vida libre de violencia y una atencion diligente
ante situaciones de violencia de género en todas sus
manifestaciones, ya sea fisica, sexual, psicoldgica, patrimonial,

tanto en el ambito pablico y privado.

Para la recoleccion de la informacion se ha tomado en
consideracion las sentencias de la Corte IDH de mayor
relevancia e impacto en materia de violencia de género, en las
cuales se ha juzgado a los Estados Partes por la vulneracion a la
CADH y de la Convencion Belém Do Para. La Corte IDH es el
Organo Supranacional llamado a velar que los Estados
garanticen en su derecho interno la CADH y la Convencién

Belén do para.

En caso de incumplimiento por parte de los Estados, previo
al cumplimiento de ciertos presupuestos, los ciudadanos de cada
pais suscriptor de la CADH, tienen el derecho plenamente
reconocido de acudir ante el Sistema IDH, para solicitar que se
le repare en sus derechos vulnerados frente a la falta de

actuacion diligente del Estado Parte demandado.

Si bien la Corte IDH fue creada en los afios 70, recién

empez0 a dictar sentencias desde los 90 para proceder con la
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diligencia debida a fin investigar, prevenir y sancionar toda
forma de violencia de género, y desde el 2001 empez0 a juzgar
con perspectiva de género. Los paises miembros que forman

parte de la CADH son 24 paises.

Para la presente investigacion se ha seleccionado siguiendo
el criterio de especialidad por la tematica central de este trabajo,
solo a 12 sentencias de la Corte IDH de los siguientes paises:
Brasil con el caso Maria Da Penha Maia Fernandez, 16 de abril
de 2001; Costa Rica con el caso Artavia Murillo y otros
(fecundacidn in vitro) Vs. Costa Rica (2012); Chile con el Caso
Atala Riffo y Nifias Vs. Chile (2012), Peru con el Caso Del
Penal Miguel Castro Castro Vs. Per (2006); Peru con el Caso
Espinoza Gonzéles Vs. Perl (2014); México con el Caso
Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero™) Vs. México (2009);
Ecuador con el Caso Guzman Albarracin y Otras Vs. Ecuador
(2020); Bolivia con el Caso ILV.* Vs. Bolivia (2016);
Guatemala con el Caso Velasquez Paiz y Otros Vs. Guatemala
(2015); Argentina Caso Forneron E Hija Vs. Argentina (2012);
Uruguay con el Caso Gelman Vs. Uruguay (2011).

La cantidad de sentencias que se analizan como muestra
poblacional en esta investigacion son 12 que fueron
seleccionadas en relaciéon a su trascendental importancia en
relacién a la debida diligencia del Estado; entre las escogidas

para hacer este estudio, fueron las de Costa Rica con el caso
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Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) versus Costa Rica
(2012); Chile con el Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile (2012),
Pert con el Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru
(2006); Peru con el Caso Espinoza Gonzales Vs. Perl (2014);
México con el Caso Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero™)
Vs. México (2009); Ecuador con el Caso Guzman Albarracin y
Otras Vs. Ecuador (2020); Bolivia con el Caso 1.V.* Vs. Bolivia
(2016); Guatemala con el Caso Velasquez Paiz y Otros Vs.
Guatemala (2015); Argentina Caso Forneron e Hija Vs.
Argentina (2012); Uruguay con el Caso Gelman Vs. Uruguay
(2011).

En las estadisticas de la Corte IDH, se evidencia el numeral
de peticiones, decisiones, informes casos, solicitudes y medidas
cautelares otorgadas, continuacién en la siguiente grafica se
evidencia la poblacion o totalidad numérico de lo antes indicado
desde el afio 2006 al 2020.
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llustracion 1
Estadisticas en linea de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (filtro por pais Ecuador)

Selecciona pais: CI Dr

Todo

Fuente: Portal web Comisién Interamericana de Derechos Humanos, obtenido de
https://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html

Las sentencias seleccionadas fueron elegidas por un
criterio de especialidad, concretamente por referirse al tema
central de este trabajo: la violencia contra las mujeres, nifias y
adolescentes en vulneracién de la CADH y la Convencion

Belén Do Para.

Las técnicas que se emplearon como mecanismos de
soporte a los métodos de investigacion, se acogieron en
referencia a sus distintos propoésitos, debiendo aplicar aquellas
que resulten apropiadas a la metodologia del estudio y que

promueva la produccién conocimientos fiables.
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En este caso, la técnica fue de tipo documental debido a la
naturaleza de la propia investigacion dogmaética basada en el

analisis de los criterios jurisprudenciales de la Corte IDH.

Resultados

Este apartado se constituye en uno de los mas importantes
capitulos de este trabajo investigativo, debido a que permite
describir los fundamentos tomados del marco tedrico como
referentes para la exploracion y descripcion de este trabajo,
pudiendo contrarrestar las preguntas o interrogantes que
originaron la investigacion con los objetivos planteados al inicio
de este trabajo, a continuacidn, se detallan las Sentencias de la

Corte IDH seleccionadas para el analisis:
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Tabla 1l

Sentencias de la Corte IDH seleccionadas

Ord. Pais Caso Fecha De Sentencia
1  CostaRica ARTAVIA MURILLO Y OTROS VS. COSTA RICA 28 de noviembre de 2012
2 Chile ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE 24 de febrero de 2012
3 Perd DEL PENAL MIGUEL CASTRO CASTRO VS. PERU 25 de noviembre de 2006
4 Per( ESPINOZA GONZALES VS. PERU 20 de noviembre de 2014
5 México GONZALEZ Y OTRAS (CAMPO ALGODONERO) VS. MEXICO 16 de noviembre de 2009
6 Ecuador GUZMAN ALBARRACIN Y OTRAS VS. ECUADOR 24 de junio de 2020
7 Bolivia V. (NOMBRE PROTEGIDO) VS. BOLIVIA 30 de noviembre de 2016
8  Guatemala VELIZ FRANCO Y OTROS VS. GUATEMALA 19 de mayo de 2014
9  Argentina FORNERON E HIJA VS. ARGENTINA 27 de abril de 2012
10 Uruguay GELMAN VS. URUGUAY 24 de febrero de 2011
11 Meéxico FERNANDEZ ORTEGA Y OTROS VS. MEXICO 30 de agosto de 2010

12 Guatemala

VELASQUEZ PAIZ Y OTROS VS. GUATEMALA

19 de noviembre de 2015

Elaboracion propia
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Caso Artavia Murillo y Otros (fecundacidn in
vitro) Vs. Costa Rica

El presente caso se relaciona los efectos de la sentencia
emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica de 15 de marzo de 2000, mediante la cual se declaro
inconstitucional el Decreto Ejecutivo No. 24029-S, en el cual se

regulaba la técnica de Fecundacién In Vitro (FIV) en el pais.

Esta sentencia implicé que se prohibiera la FIV en Costa
Rica, y en particular, generé que algunas de las victimas del
presente caso debieran interrumpir el tratamiento médico que
habian iniciado, y que otras se vieron obligadas a viajar a otros
paises para poder acceder a la FIV. El 28 de noviembre de 2012
la Corte emitio la Sentencia, en la cual desestimo las
excepciones preliminares interpuesta por Costa Rica (en

adelante el “Estado”).

Asimismo, en la sentencia a partir del parrafo 381, la Corte
declar6 a Costa Rica responsable internacionalmente por haber
vulnerado el derecho a la vida privada y familiar y el derecho a
la integridad personal en relacion con la autonomia personal, a
la salud sexual, el derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y tecnoldgico y el principio de no discriminacion,
consagrados en los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 en relacion con
el articulo 1.1 de la CADH. EIl voto mayoritario estimo que la

proteccidn sin excepciones del embrion es desproporcionada y
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no se dispuso a analizar el grado de discrecion que los Estados
podrian tener al momento de fijar tal medida. Al respecto de la
proteccion de la vida del embrion junto a otras consideraciones
permiten dar deferencia a los Estados parte sobre materias como

la interrupcion del embarazo u otras.

Ademas, estimé que la prohibicién categdrica y sin
excepciones de la vida del embrion constituye una medida que
interfiere  desproporcionadamente en otros  derechos
consagrados en la convencion. La corte ha dictado una
importante sentencia sobre las obligaciones internacionales en

materia del derecho a la vida.

Caso Atala Riffo y Ninas Vs. Chile

En este caso el tribunal ordena que el Estado implemente
cursos y programas permanentes de capacitacion en derechos
humanos, no discriminacion y orientacién sexual para los
servidores publicos y principalmente judiciales. Atala Riffo y
Nifias Vs Chile, (2012). Particularmente dentro de los
programas y cursos de capacitacion debera mencionarse la
sentencia del caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, asi como
obligacion para las autoridades y funcionarios de garantizar a
todas las personas sin discriminacién por su orientacion sexual,

el uso y goce de los derechos humanos y constitucionales.
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La sentencia del caso Atala Riffo Vs. Chile ha marcado un
precedente la esfera juridica y social de Chile y los demas
Estados Partes de la convencion, partiendo desde el paradigma
patriarcal hacia uno comprensivo e integrador, que incluye
importantes modificaciones legislativas; con el objeto de
brindar una mayor proteccion a los menores de edad cuando sus
padres se separan, contemplando el principio de
corresponsabilidad, ademé&s de enumerar una serie de criterios
que debe de considerar el juez a la hora de decidir sobre el
cuidado del hijo cuyos padres se han separado; recalcando que
desde el afio 2013 se elimina la tenencia materna para el
cuidado personal, recayendo ahora en aquel padre que viva con

el nifio actualmente.

En esta sentencia se condena al Estado chileno por haber
discriminado a Karen Atala por su condicion homosexual,
ademas de violentar derechos fundamentales de sus hijas; el
impacto fue tal en el derecho de familia chileno, que después
que la Corte IDH resolviera el caso la aplicacion del interés
superior del nifio es mas objetiva y su impacto sigue

desarrollandose aterrizado a los hechos de este caso.

] 135 \_




Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru

Entre el 6 y 9 de mayo de 1992 se efectud en el penal
Miguel Castro Castro el operativo mudanza 1, oficialmente
presentado como un traslado de las mujeres reclusas del
pabellon 1-A a la carcel de mujeres de chorrillos. Esto consistio
en un ataque disefiado para eliminar las internas y los internos
por terrorismo, ubicados en los pabellones 1-A y 4-B, utilizando
estratégicas armas de guerra, bombardeos asi como diversas
formas de tortura y violencia sexual contra las y los reclusos
desarmados y rendidos, de este desastroso acto se comprobé el
fallecimiento de 41 internos y 185 heridos, los cuales fueron
sometidos a un estricto régimen de incomunicacion,
extendiéndolo el maltrato incluso a sus familiares, que se
encontraban de visita en el penal y fueron testigos del ataque,
ademéas de también haber sufrido agresiones, la escasa o
ninguna informacidén acerca del operativo, sumado a la negativa
intervencion de la Cruz Roja internacional en el supuesto
traslado y la falta de listas de fallecidos dificulté a los familiares

de los reos la busqueda de sus parientes vivos o heridos.

Asimismo, la Corte IDH (2006) ha indicado que las
detenidas debian ser supervisadas y revisadas por oficiales
femeninas y las mujeres embarazadas y en lactancia ser
proveidas con condiciones especiales durante su detencion. El

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
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Mujer ha sefialado que dicha discriminacion incluyo la
violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra
la mujer porque es mujer o que la afecta en forma
desproporcionada, y que abarca actos que infligen dafios o
sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de
cometer esos actos, coaccion y otras formas de privacion de la
libertad.

En esta sentencia la Corte IDH reconoci6 que el Peru viol6
los derechos a la vida e integridad personal de los 41 internos
fallecidos, al mismo tiempo viold los derechos a la integridad
personal, garantias judiciales y proteccion judicial a los internos
heridos sobrevivientes del ataque como a sus familiares que se
encontraban a las afueras del penal aquel dia. En tal razon esta
sentencia constituyd un importante avance en la jurisprudencia
del sistema interamericano en lo relativo a justicia de género.
Ello se debio en gran parte no solo por la presencia de victimas
mujeres, sino por la presencia de actos destinados han afectarlas

debido a su género.

Caso Espinoza Gonzales Vs. Peru

El 17 de abril de 1993, los agentes de la Division de
Investigacion de Secuestros (DIVISE) y la Policia Nacional del
Pert (PNP) detuvieron a Gladys Carol Espinosa Gonzélez junto

a su pareja, quien murié como producto de las heridas que
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causaron en él durante la detencién. Gladys estuvo
incomunicada durante tres semanas, ademas durante ese tiempo
no se registro su detencion. Se la mantuvo bajo precarias
condiciones y sufriendo golpes, violencia fisica y sexual,
también amenazas constantes, que ocasionaron en ella lesiones
fisicas y psicoldgicas constatadas segun informes médicos. Fue
condenada por el fuero militar a cadena perpetua por traicion a
la patria. Sin embargo, en febrero de 2003 se anulé toda la
actuando y finalmente fue condenada a 25 afios de prision por

delito contra la tranquilidad publica y terrorismo.

Sin embargo, de las denuncias e informes médicos que
constatan el estado de salud de las victimas, jamas se investigo
sobre estos actos de violencia que se cometieron en contra de
Gladys Espinoza. Recién el 8 de junio de 2011 cuando la
Comision Interamericana notifico al Perd el Informe de
Admisibilidad y Fondo No. 67/11 correspondiente al presente
caso, se puso en marcha el procedimiento que llevé a la
investigacion y el 20 de mayo de 2014, el Primer Juzgado Penal
Nacional emiti6 auto de procesamiento, mediante el cual
promovié la accion penal en contra de varias personas por los

delitos de secuestro, violacion sexual y tortura.
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La Corte IDH en primer lugar hizo referencia al derecho a
la libertad personal, sosteniendo que sélo se permite la
suspension de esta garantia en casos excepcionales, ésta debe
ser proporcional y razonable. Asi, la Corte sostuvo que las
detenciones deben registrarse sefialando las causas de la
detencion, la hora y quiénes la realizaron, ademéas de la
constancia de aviso al juez. Afirmo la prohibicion de tortura,
penas o tratos inhumanos; asi, sostuvo que implica una
violacion a la dignidad humana todo uso de la fuerza, respecto
de las agresiones sexuales como una forma de tortura. La Corte
sefial6 que, al momento de considerar la veracidad de la
denuncia, debe tenerse en cuenta que estos ataques se
caracterizan por producirse sin la presencia de otras personas
gue no sean la victima y el/los agresores/es, por lo que no se

puede esperar la existencia de pruebas graficas o documentadas.

El presente caso se enmarcO en un contexto de
enfrentamiento entre la fuerza publica (militares y policias) y
grupos armados del Perd, que inici6 en el afio 1980 y se
acrecento por golpe de Estado el 5 de abril de 1992. Aun asi,
perdurd hasta noviembre del afio 2000, para aquel entonces
regia en el Perl una legislacién antiterrorista que por decreto
establecia los delitos de terrorismo y traicidn a la patria asi como
la competencia de la justicia militar, llegando a tener injerencia

en las investigaciones de estos delitos una practica generalizada
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sisteméatica de torturas y tratos crueles e inhumanos y
degradantes como instrumentos de lucha contra los grupos
armados Yy para la obtencion de formacion; de misma forma era
una préactica generalizada de violacion sexual y otras formas de

violencia como medio de tortura.

Caso Gonzdlez y otras (campo algodonero) Vs.

México

En similar forma, que el caso Espinoza Gonzales Vs. Peru,
el Tribunal considera que el estereotipo de género se refiere a
una pre-concepcién de atributos o caracteristicas poseidas o
papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y
mujeres  respectivamente. Teniendo en cuenta las
manifestaciones efectuadas por el Estado, es posible asociar la
subordinacion de la mujer a practicas basadas en estereotipos de
género socialmente dominantes y persistentes, condiciones que
se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o
explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el
razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policia

judicial, como ocurrié en el presente caso.
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La creacion y uso de estereotipos se convierte en una de las
causas y consecuencias de la violencia de genero en contra de
la mujer. La Corte IDH hasta antes del caso algodonero, no
habia analizado las obligaciones de la Convencion Belén do
Para. Por eso la importancia de referir este caso, debido a que
por primera vez se declararon violaciones directas a la

Convencion.

Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador

En fecha 24 de junio de 2020, la Corte IDH dict6 sentencia
que declaré al Ecuador responsable por violencia sexual que
sufrio la adolescente en el &mbito educativo, cometida por el
Vicerrector de la institucion a la cual asistia, la misma que se
relaciona con el suicidio de la menor; la violacion a garantias
judiciales y de derecho a la proteccidn judicial, en relacion con
el derecho de igualdad ante la ley, en perjuicio de los familiares
de la victima (menor afectada); y la violacién al derecho a la

integridad personal.

La Corte IDH acept6 el reconocimiento de responsabilidad
efectuada por el Estado sobre la falta de adopcion de medidas
para la prevencién de actos de violencia sexual en las
instituciones educativas y la falta de actuacion con debida
diligencia en las investigaciones administrativas y judiciales. La

Corte concluy6 que el Estado de Ecuador es responsable por la
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violacion de los articulos 4.1 (derecho a la vida), 5.1 (derecho a
la integridad personal) y 11 (derecho a la proteccion de la honra
y de la dignidad) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, y 13 del Protocolo de San Salvador (derecho a la
educacién), en relacién con las obligaciones establecidas en los
articulos 1.1 (respetar y garantizar los derechos sin
discriminacion) y 19 (derechos del nifio) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y el incumplimiento de
las obligaciones de prevenir actos de violencia contra la mujer
y abstenerse de realizarlos, conforme con los articulos 7.a, 7.b
y 7.c de la Convencion de Belém do Para, en perjuicio de Paola
del Rosario Guzman Albarracin (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2020, pag. 1).

De misma forma también concluyé que el Estado
ecuatoriano fue el responsable por violacion de derechos de
garantias judiciales, proteccion judicial, igualdad ante la ley,
deber de adoptar disposiciones de derecho interno, derecho a la
integridad personal y la obligacién de actuar con debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia

contra la mujer.

El fallo oblig6 al Ecuador a proteger a la nifias y nifios, a
repararlos, a creerles; ademas ordend que el Estado recopile y
mantenga informacién estadistica sobre situaciones de

violencia sexual en el &mbito educativo, que se detecten casos
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de violencia y se reconozca su denuncia, para que nunca mas
exista indolencia en un proceso administrativo de connotacion
sexual, sino mas bien que repare a las victimas y sancione a los
agresores. También ordend que el Estado debia proveer a las

victimas y su familia, orientacion, atencion y asistencia.

En sintesis, la sentencia de la Corte IDH reconocio el dafio
causado por mas de 18 afios a la familia de la victima y que en
cada pais de la region hay un caso emblematico que ha
permitido implementar medidas en los sistemas de justicia para
disminuir la violencia de género, mas en detalle que
corresponde a este caso en delitos de connotacidn sexual en
contra de nifios y nifias en la comunidad educativa, que es el

lugar donde se deben sentir protegidos.

Caso de L.V. (nombre de la presunta victima
protegido) Vs. Bolivia

La Comision IDH sostuvo que

el presente caso es un ejemplo de las multiples formas
de discriminacién que afectan el goce y ejercicio de
derechos humanos por parte de algunos grupos de
mujeres, como |.V., en base a la interseccion de diversos
factores como su sexo, condicion de migrantes y

posicion econdmica. (IV versus Bolivia, 2016)
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Por su parte, la representante de la sefiora 1.V. alego ante
esta Corte que, al ser sometida a una esterilizacion sin su
consentimiento, fue discriminada con base en su condicion de
i) mujer, ii) pobre, iii) peruana y iv) refugiada. La Corte IDH
reconocid que la libertad y autonomia de las mujeres en materia
de salud sexual y reproductiva ha sido histéricamente limitada,
restringida o anulada con base en estereotipos de género
negativos y perjudiciales, tal como lo describié el propio
médico durante la audiencia. Ello se ha debido a que se ha
asignado social y culturalmente a los hombres un rol
preponderante en la adopcién de decisiones sobre el cuerpo de
las mujeres y a que las mujeres son vistas como el ente

reproductivo por excelencia.

En particular, la Corte advirtié que el fendmeno de la
esterilizacion no consentida esta marcado por estas secuelas de
las relaciones histéricamente desiguales entre las mujeres y los
hombres. Aunque la esterilizacion es un método utilizado como
anticonceptivo tanto por mujeres como hombres, las
esterilizaciones no  consentidas afectan de forma
desproporcionada a las mujeres exclusivamente por esta
condicién en razon que se les asigna socialmente la funcion

reproductora y de planificacion familiar.
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Por otra parte, el hecho de que las mujeres son el sexo con
la capacidad bioldgica de embarazo y parto las expone a que
durante una cesdrea sea frecuente la ocurrencia de
esterilizaciones sin consentimiento al excluirlas del proceso de
adopcion de decisiones informadas sobre su cuerpo y salud
reproductiva bajo el estereotipo perjudicial de que son

incapaces de tomar tales decisiones de forma responsable.

Debido a lo anterior, la Corte considera que opera la
proteccion estricta del articulo 1.1 de la Convencion por
motivos de sexo y género, pues las mujeres tradicionalmente
han sido marginadas y discriminadas en esta materia. Por lo
anterior, la Corte examinara el caso bajo un escrutinio estricto.
En este marco, la Corte resalto que tratandose de la prohibicion
de discriminacion por una de las categorias protegidas
contempladas en el articulo 1.1 de la Convencion, la eventual
restriccion de un derecho exige una fundamentacion rigurosa y
de mucho peso, lo cual implica que las razones utilizadas por el
Estado para realizar la diferenciacion de trato deben ser
particularmente serias y estar sustentadas en una argumentacion
exhaustiva. Ademas, se invierte la carga de la prueba, lo que
significa que corresponde a la autoridad demostrar que su

decision no tenia un proposito ni un efecto discriminatorio.
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Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala

El 17 de diciembre de 2001, Rosa Elvira Franco Sandoval
denuncié ante la Policia Nacional Civil la desaparicion de su
hija, quien habia salido de su casa hacia su trabajo a las 8:00
horas del dia anterior y no habia regresado. Maria Isabel tenia
en ese momento 15 afios de edad, y vivia con su madre, sus dos
hermanos y abuelos. No se acredité ante la Corte IDH que luego
de la denuncia, dependencias o funcionarios realizaran acciones
de bdsqueda de la nifia. El 18 de diciembre de 2001, a partir de
una Illamada an6nima, se encontré un cadaver. EI mismo dia, la
sefiora Franco Sandoval, luego de ver por television noticias
sobre lo anterior, acudié a la morgue e identifico el cuerpo,

indicando que era el de su hija Maria Isabel.

Luego se establecid que la causa de la muerte habia sido un
trauma de craneo producido por arma blanca. El 19 de mayo de
2014 la Corte IDH dicté Sentencia en el caso Veliz Franco y
otros Vs. Guatemala, declarando que Guatemala vulner6 en
perjuicio de la nifia Veliz el deber de garantizar el libre y pleno
ejercicio a los derechos a la vida, integridad personal,
obligacion de garantizar los derechos sin discriminacion, y la
obligacion de actuar con debida diligencia para prevenir e

investigar la violencia contra la mujer; asi como también se
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vulnero los derechos a las garantias judiciales, a la proteccion
judicial, igualdad ante la ley, adoptar disposiciones de derecho
interno y derecho a la integridad personal a los familiares de la

victima.

Como lo ha hecho anteriormente, la Corte recuerda que, en
el ejercicio de su jurisdiccion contenciosa, ha conocido de
diversos contextos histdricos, sociales y politicos que
permitieron situar los hechos alegados como violatorios de
[derechos humanos] en el marco de las circunstancias
especificas en que ocurrieron. La Corte se referird seguidamente
a aspectos relativos a la prueba del contexto y, posteriormente,
a la situacion en Guatemala relativa a homicidios por razon de
género, actos violentos contra mujeres e impunidad en la

investigacion, y la eventual sancién de estos.

Sin embargo, previamente a abordar estas materias hara
alusién a la invisibilidad de la violencia contra la mujer en el
caso de Guatemala, pues esta situacion, por una parte, permite
entender la ausencia de datos estadisticos oficiales respecto de
los delitos por razon de género, pero ademas constituye un
elemento del contexto de la violencia homicida que afecta de

manera especifica a las victimas mujeres.
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Caso Forneron e hija vs Argentina

El 27 de abril de 2012 la Corte IDH declard, por
unanimidad, que el Estado de Argentina resulto
internacionalmente responsable por la violacion de los derechos
a la proteccion y a las garantias judiciales, a la proteccion a la
familia, y por el incumplimiento de su obligacion de adoptar
disposiciones de derecho interno, en perjuicio de Leonardo
Anibal Javier Forneron y de su hija M, asi como a los derechos

del nifio en perjuicio de esta ultima.

Los hechos del presente caso se refieren a diversos
procesos judiciales relativos a la guarda judicial y posterior
adopcion de M por parte del matrimonio B-Z sin contar con el
consentimiento del sefior Fornerdn, padre biolégico de M, asi
como a la falta de establecimiento de un régimen de visitas a
favor de aquel, y a la falta de investigacion penal sobre la
supuesta venta de la nifia al matrimonio de guarda. Previo a
analizar los procesos mencionados, la Corte Interamericana
valoré las acciones del Estado para alcanzar una solucion
amistosa en el presente caso y aquellas destinadas a lograr el
establecimiento de vinculos entre el sefior Fornerén y su hija,

las cuales incluyeron a diversas autoridades.
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Asimismo, el Tribunal tomd nota de lo informado por el
Estado sobre pronunciamientos de diversas autoridades
nacionales respecto del presente caso. Entre otros, el entonces
Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la
Nacion, sostuvo que el presente: se trata de un caso
paradigméaticamente grave, con una reprochable conducta de
funcionarios judiciales quien[es] en vez de proteger y reparar la
violacion de los derechos de una nifia y su progenitor, optaron
por dilatar el proceso y fabricar un contexto féctico irreversible

que luego les sirvio de fundamento para su decision.

Igualmente, el actual Ministro de Justicia y Derechos
Humanos suscribio la postura de su antecesor y sefialo: los
procesos judiciales que llevé adelante la provincia de Entre Rios
no garantizaron las normas constitucionales y los tratados
internacionales con jerarquia constitucional que otorgan
derechos y garantias tanto al padre como a la nifia. En sintesis,
si fuere cierto que existi6 la venta de la nifia, no sélo se afecta
el derecho a la identidad de la menor y la credibilidad del
instituto de la filiacion y parentesco por adopcidn en Argentina,
sino también el propio régimen de filiacion, contaminado por el
interés malicioso, inmoral y desenfrenado de los adultos,
contrapuesto con los derechos humanos de los menores
conforme su formacion personal y familiar integral en el seno

de su familia de origen.

) 149\




La Corte IDH, en la sentencia de este caso considerd que
se vulnero el derecho a la identidad biologica de la nifia y el
derecho paterno filial de su padre biologico el Sr. Fornerén;
ademas, que el Estado argentino no observo el requisito de
legalidad de la restitucion al derecho de proteccion de la familia,
ya que el juez que otorgd la guarda judicial no tomd en cuenta
la voluntad de padre de nifia para cuidar a su hija y no estar
separado de ella; este fallo de la corte ademas de aportar
jurisprudencia, fortalece la institucion de la Patria Potestad al
centralizar el derecho de la nifia en miras de consolidar y
respetar la unidad de todos los estratos de su identidad, y se
sostiene que el principio de verdad biologica debe ser valorado
no solo como expresion del principio de proteccion a la nifia

sino como pauta interpretativa para todos los involucrados.

Caso Gelman Vs. Uruguay

La Corte IDH en su sentencia analiz6 los siguientes hechos
del presente caso ocurrieron durante la dictadura civico-militar
que goberné Uruguay entre 1973 y 1985, en el marco de
practicas sistematicas de detenciones arbitrarias, torturas,
ejecuciones extrajudiciales 'y desapariciones forzadas
perpetradas por las fuerzas de seguridad e inteligencia de la
dictadura uruguaya en colaboracion con autoridades argentinas,
en el marco de la doctrina de seguridad nacional y de la llamada
Operacion Condor.
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La Operacion Condor fue el nombre clave que se dio a la
alianza entre las fuerzas de seguridad y militares y servicios de
inteligencia de las dictaduras del Cono Sur durante la década de
los setenta del siglo XX, en su lucha y represion contra personas

designadas como elementos subversivos.

El plan Condor operaba en tres grandes areas: en las
actividades de vigilancia politica de disidentes exiliados o
refugiados; en la operacion de acciones encubiertas o
clandestinas de contrainsurgencia; y en acciones conjuntas de
exterminio dirigidas a grupos o individuos especificos, para lo
cual se conformaban equipos especiales de asesinos que

operaban dentro y fuera de las fronteras de sus paises.

Esa coordinacion transnacional fue muy organizada, con
entrenamientos  constantes, sistemas de comunicacion
avanzados, centros de inteligencia y planificacion estratégica,
asi como con un sistema paralelo de prisiones clandestinas y
centros de tortura, con el propdsito de recibir a los prisioneros
extranjeros detenidos. Ciudadanos de varios paises de la regién
fueron retenidos y luego trasladados a sus paises, donde fueron
entregados a cuerpos militares de la Operacién Condor (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2011, p. 3).
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Las operaciones clandestinas incluyeron en muchos casos
la sustraccién, supresién o sustitucion de identidad vy
apropiacion ilicita de nifios y nifias, para lo cual mujeres
embarazadas eran detenidas en el marco de las referidas
operaciones y mantenidas vivas. En numerosos casos, 1os nifios
y nifias recién nacidos o nacidos en cautiverio eran entregados
a familias de militares o policias o de terceros, luego de que sus
padres fueran desaparecidos o ejecutados. Maria Claudia Garcia
Iruretagoyena Casinelli, de nacionalidad argentina, y su esposo
Marcelo Ariel Gelman Schubaroff, fueron detenidos junto con
otros familiares y amigos el 24 de agosto de 1976 en Buenos

Aires, Argentina, por militares uruguayos y argentinos.

Al momento de su privacion de libertad, Maria Claudia
tenia 19 afios de edad y se encontraba en avanzado estado de
embarazo (alrededor de 7 meses). Fueron llevados al centro de
detencidn y tortura clandestino conocido como “Automotores
Orletti”, en Buenos Aires, donde permanecieron juntos algunos
dias y posteriormente fueron separados. En octubre de 1976
Maria Claudia Garcia fue trasladada de forma clandestina a
Montevideo en Uruguay, por autoridades uruguayas en el
denominado “segundo vuelo”, y alojada en la sede del Servicio

de Informacion de Defensa del Uruguay (en adelante “SID”).
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En lo sucesivo, habria sido trasladada al Hospital Militar,
donde dio a luz a una nifia. Su hija recién nacida fue sustraida y
entregada ilicitamente a un policia uruguayo y su esposa,
quienes la registraron como hija propia y le dieron el nombre de
Maria Macarena Taurifio Vivian. Desde entonces Maria Claudia
Garcia Iruretagoyena se encuentra desaparecida (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2011, p. 3).

Esta sentencia ha contribuido a promover e implementar
mecanismos que ayudaron a supera la impunidad consolidada
ante el amparo de la Ley de la caducidad de la pretension
punitiva del Estado de Uruguay; asi como un refuerzo a la
democracia de este pais, catalizando discusiones sobre verdad y
justicia, que contribuyen de manera decisiva para el inicio de
acciones legales en casos de tortura, desaparicion forzada y
otras violaciones a los derechos humanos, cometidos durante la
dictadura. Otro avance importante que contribuye esta sentencia
es permitir el acceso efectivo a los documentos de archivo para
avanzar en el conocimiento de los hechos pasados y lograr

mediante esta justicia.

Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México

Los hechos del presente caso se producen en un contexto
de importante presencia militar en el Estado de Guerrero. La

sefiora Fernandez Ortega es una mujer indigena perteneciente a
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la comunidad indigena Me’phaa, residente en Barranca
Tecoani, Estado de Guerrero. Al momento de los hechos tenia
casi 25 anos, estaba casada con el sefior Prisciliano Sierra, con

quien tenia cuatro hijos.

El 22 de marzo de 2002, la sefiora Fernandez Ortega se
encontraba en su casa en compafia de sus cuatro hijos, cuando
un grupo de aproximadamente once militares, vestidos con
uniformes y portando armas, ingresaron a su casa, uno de ellos
la tomd de las manos y, apuntandole con el arma, le dijo que se
tirara al suelo; una vez en el suelo, otro militar con una mano
tomo6 sus manos y la viol6 sexualmente mientras otros dos
militares miraban, se interpusieron una serie de recursos a fin
de investigar y sancionar a los responsables de los hechos; no

obstante, estos no tuvieron éxito.

Este Tribunal recuerda, como lo sefiala la Convencién de
Belém do Pard que la violencia contra la mujer no solo
constituye una violacién a los derechos humanos, sino que es
una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y
hombres, que trasciende todos los sectores de la sociedad
independiente de su clase, raza, grupo étnico, nivel de ingresos,
cultura, nivel educacional, edad o religion y afecta

negativamente sus propias bases.
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Caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala

El 19 de noviembre de 2015 la Corte IDH dicté una
Sentencia, mediante la cual declar6 que la Republica de
Guatemala era responsable internacionalmente por la violacion
del deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
a lavida e integridad personal; de igual modo, la Corte encontro
que el Estado era responsable por la violacion de los derechos a
las garantias judiciales, a la proteccion judicial y a la igualdad
ante la ley, en perjuicio de Elsa Claudina Paiz Vidal, Jorge
Rolando Velasquez Duran y Pablo Andrés Velasquez Paiz,
madre, padre y hermano de Claudina Velasquez. Todos los
derechos mencionados anteriormente también fueron violados
en relacion con las obligaciones establecidas en el articulo 7 de
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (en adelante

“Convencion de Belém do Para”).

Asimismo, el Tribunal determind que no era necesario
emitir un pronunciamiento respecto de las alegadas violaciones
de los derechos a la vida privada, libertad de expresion y
derecho de circulacién, en perjuicio de Claudina Velasquez. Los
hechos analizados en esta sentencia se enmarcan en un contexto
de aumento de la violencia homicida contra las mujeres en

Guatemala e indicaciones de que el mismo era conocido por el
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Estado, mismo que se incrementd entre aproximadamente a

partir del afio 2004 en adelante, hasta la fecha.

Por otra parte, presenta un alto indice de impunidad general

en Guatemala, provocando que la mayoria de los actos violentos

que conllevan la muerte de mujeres queden impunes e incluso

que los investigadores desacrediten y culpabilicen a las victimas

por su estilo de vida, o tipo de ropa, indagando aspectos

relativos a las relaciones personales y sexuales de las victimas,

mas no de sus derechos tutelares que ha sido vulnerados.

Conclusiones

Del desarrollo de la investigacion se concluye que el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a traves
de los precedentes establecidos por la Corte IDH, ha
desarrollado interpretaciones extensivas e integrales de la
CADH y de la propia Convencion Belém do Para, que, en
conformidad con instrumentos internacionales del
sistema universal y regional de derechos humanos, han
conformado los cimientos sobre la actuacion de los

Estados Parte, entre los que se encuentra Ecuador.

En términos generales, para la Corte IDH, la debida
diligencia es la obligacion que tienen los Estados de
investigar y sancionar graves violaciones de derechos

] 156 \_




humanos, ya que acorde al analisis de casos la Corte IDH
los Estados Parte son juzgados por la omision de debida
diligencia, determinando para las victimas medidas
reparatorias integrales, estas sentencias representa un
aporte significativo para el estado social de derecho,
porque se toman como modelo este referente para
garantizar la efectividad y la proteccidn necesaria frente a
la vulneracion de derechos fundamentales. Es decir que
en los casos de violencia de género el Estado es el
organismo garante de derechos fundamentales y debe
tener en cuenta los deberes minimos de debida diligencia
en las etapas de investigacion, juicio y sancion. Aunque
se denota mejora de los Estados Parte, en la aplicacion de
los estandares juridicos internacionales de Derechos
Humanos sobre la violencia de género, se recomienda
promover mayor difusion a nivel nacional la normativa
internacional al respecto.

Conforme se manifiesta en las sentencias de la Corte IDH,
en reiterados casos de violencia de género, es deber
elemental del Estado, la obligacion de investigar graves
violaciones a los derechos humanos para garantizar la
tutela de los derechos fundamentales, en razén que la
investigacion  judicial ~ permite  esclarecer  las
circunstancias en las que ocurrieron los hechos que
generan responsabilidad estatal, lo cual ademas se
constituye para la familia de las victimas y la sociedad un
paso necesario para lograr o conseguir el castigo de los
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responsables y el establecimiento de medidas que
prevengan la repeticion de las violaciones a los derechos
humanos; ademés, esta actuacion del Estado esta
vinculada a los deberes de prevencién y garantia
asociados a la proteccion de los derechos sustantivos, por
ejemplo, los derechos a la vida o la integridad personal,
asi como a las garantias de un juicio justo o la tutela
judicial efectiva de los derechos

A pesar de los avances logrados en el campo de
proteccion a los derechos de las victimas de violencia de
género, tales como hacer visible la violencia contra las
mujeres y las violaciones de sus derechos humanos,
priorizar su atencibn o  proteccibn como grupo
vulnerable, difusion de sus derechos y sensibilizacién en
la ciudania en general; adn existen limitaciones o
debilidades en el sistema para erradicar este problema
social que se encuentra arraigado culturalmente, por lo
cual se considera importante potenciar a los operadores y
administradores de justicia para que el derecho a no sufrir
violencia que tienen las mujeres, nifias y adolescentes sea
realmente de directa e inmediata aplicacion, de
conformidad con la jurisprudencia de reiteradas
sentencias de la Corte IDH, a fin de garantizar la tutela
judicial efectiva de sus derechos. Es decir, la aplicacion
de lo establecido por la Corte IDH requiere de un cambio
de cultura juridica frente a la responsabilidad que tiene
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VI.

cada funcionario ante las mujeres como sujetas de
derechos a no sufrir violencia.

En la experiencia latinoamericana en base a la experiencia
de la Corte IDH el disefio y ejecucion de politicas publicas
deberian estar dirigidas a lograr el respeto y garantia de la
no violencia, para la prevencion, sancion y erradicacion
de la violencia contra las mujeres en general,
especificamente en el &mbito familiar o intrafamiliar, con
procedimientos legales justos y eficaces para asegurar que
la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a
reparacion del dafio y otros medios de compensacion.

En el relevante caso Albarracin, contra el Estado
ecuatoriano analizado y sentenciando por la Corte IDH,
Ecuador no reconoci6 en forma expresa la violacion a
algun derecho u obligacion convencional, sin embargo
aceptod su responsabilidad por: a) la falta de adopcion de
medidas para la prevencion general y especifica de actos
de violencia sexual en la institucion educativa estatal a la
que asistia Paola Guzman Albarracin, y b) la falta de
actuacion con diligencia debida en la realizacion de
investigaciones administrativas y judiciales, inclusive
respecto a la aplicacion de la prescripcion penal; por lo
cual a partir del 24 de junio de 2020 en que se emite la
sentencia, el Estado ecuatoriano ha implementado otras
medidas adicionales para lograr corregir y subsanar las
insuficiencias para la deteccién de casos de violencia
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VII.

sexual contra nifias o nifios en el &mbito educativo. Es
importante que los administradores de Justicia en el
despacho jurisprudencial de cualquier violacién a
derechos humanos y en particular cuando existan indicios
de violencia de género procure la tutela judicial efectiva
de la victima, efectivizando la aplicacion de la justicia.
Los operadores de Justicia deben aplicar las disposiciones
de las convenciones y también la interpretacion de estas,
para expandir el nivel reforzado de prevencion,
investigacion y sancion en los casos de violencia de
género.

La aplicacion de los estandares del Sistema
Interamericano, al igual que los principios y obligaciones
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, va mucho mas alla de solo investigar de oficio las
violaciones a los derechos humanos, sino més bien se
debe destinar en localizar a la victima, identificar su
identidad, sancionar a los responsables, y principalmente
garantizar la tutela de los derechos fundamentales.
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El derecho a la igualdad y no
discriminacion en la sentencia 1035-12-
EP/20 de la Corte Constitucional del
Ecuador?

The right to equality and non-discrimination in judgment
1035-12-EP/20 of the Constitutional Court of Ecuador

Resumen

La investigacion gird en torno al derecho a la igualdad y no
discriminacion a través del analisis de sus diversas dimensiones
recogidas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), pero esencialmente de la
Corte Constitucional del Ecuador, para centrar el estudio en la
sentencia 1035-12-EP/20. Asi, se utilizo el método deductivo,
con enfoque cualitativo, que permitid describir el objeto desde
las fuentes bibliograficas generales, hasta llegar a los estudios
particulares entorno al tema. Se aplicd el método de estudio
historico l6gico para efectuar un didlogo con la doctrina y la
jurisprudencia nacional e internacional. La importancia del

topico respondio a la necesidad de indagar en el precedente auto

2 Este resultado es producto del trabajo investigativo desarrollado en el marco del
proyecto de investigacion cientifica titulado: Fundamentos epistemoldgicos del
neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y desaciertos en su regulacion
juridica y aplicacion préactica en Ecuador (Medina, R., Valarezo, J., & Romero, C.,
2021), perteneciente a la carrera de Derecho de la Universidad Metropolitana Sede
Machala
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vinculante y hetero vinculante, y su relacion con el principio
stare decicis, en cuanto a la aplicacion de decisiones judiciales
previas en casos analogos, y con ello garantizar el derecho a la
igualdad y no discriminacion, y consecuentemente la seguridad
juridica, certeza, confianzay previsibilidad a los ciudadanos. La
conclusion del trabajo se traduce a una nueva concepcion del
precedente, que busca universalizar el fundamento de las
decisiones de Organos jurisdiccionales para casos similares en

el futuro.

Palabras clave: igualdad, no discriminacion, precedente, stare

decicis, auto vinculante y hetero vinculante.

Abstract

The research revolved around the right to equality and non-
discrimination through the analysis of its various dimensions
collected in the jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights (IA Court), but essentially of the Constitutional
Court of Ecuador, to focus the study. in judgment 1035-12-
EP/20. Thus, the deductive method was used, with a qualitative
approach, which allowed describing the object from the general
bibliographic sources, until arriving at the particular studies
around the subject. The logical historical study method was
applied to carry out a dialogue with the national and
international doctrine and jurisprudence. The importance of the
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topic responded to the need to investigate the self-binding and
hetero-binding precedent, and its relationship with the stare
decicis principle, regarding the application of previous judicial
decisions in analogous cases, and thereby guarantee the right to
equality. and non-discrimination, and consequently legal
certainty, certainty, trust and predictability for citizens. The
conclusion of the work translates into a new conception of the
precedent, which seeks to universalize the basis of the decisions

of jurisdictional bodies for similar cases in the future.

Key words: equality, non-discrimination, precedent, stare

decicis, self-binding and hetero-binding.

Introduccion

Los antecedentes mas relevantes para el desarrollo de la
presente investigacion son las concepciones juridicas que ha
plasmado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) en sentencias como Furlan y familiares Vs. Argentina del
afio 2012, Norin Catriman y otros Vs. Chile del afio 2014,
Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala del 2018, asi como los
pronunciamientos en dos de sus Opiniones Consultivas, OC -
18/03 y OC - 24/17, todo ello respecto al derecho a la igualdad

y no discriminacion.
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Lo expuesto serd comparado con las sentencias 012-13-
SIN-CC, 010-14-SEP-CC, 019-16-SIN-CC, para centrar como
objeto de estudio la decision 1035-12-EP/20, todas emanadas
de la Corte Constitucional del Ecuador, que recoge varias

dimensiones del derecho a la igualdad y no discriminacion.

La problematica del eje tematico se relaciona a la
determinacion de estandares sobre la igualdad y no
discriminacion y su influencia en la sentencia 1035-12-EP/20,
que reviste una idea nueva sobre el precedente judicial a raiz de
dos categorias, precedente auto vinculante y precedente hetero
vinculante, y su nexo con el principio stare decicis, por ello la
necesidad de analizar el precedente judicial como norma
juridica general y abstracta, y su adecuacion frente a conceptos

como la igualdad y no discriminacion y la seguridad juridica.

Se concluird la investigacion con un enfoque especifico en
cémo ha de aplicarse decisiones judiciales previas en casos
analogos, sentencias cuyo contenido pueda universalizarse para
casos similares en el futuro, y asi garantizar el derecho a la
igualdad y no discriminacion, y consecuentemente la certeza,

confianza y previsibilidad a los ciudadanos.
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Método

Para la presente investigacion se emple6 el método
deductivo, con enfoque cualitativo, que permitio realizar una
descripcion méas profunda del objeto desde las fuentes
bibliograficas generales, entre ellas, la doctrina y Ila
jurisprudencia nacional e internacional hasta llegar a los
estudios particulares entorno al tema que se traduce a la
sentencia 1035-12-EP/20.

Se aplico el método de estudio histdrico l6gico para
determinar el comportamiento y desarrollo que ha tenido el
objeto de investigacion en las sentencias estudiadas, lo que
permitio verificar la causalidad entre la historia del mismo, su
evolucion (variables en la concepcion de la igualdad y no
discriminacion) y su esencia (aspectos que generan cambios en

acepcion).

Resultados

La estrategia utilizada consistié en la realizacién de fichas
de andlisis de documentos y de sentencias, caracterizadas por la
extraccion de informacion relevante para la investigacion.
Mediante estas, pudo efectuarse un analisis discursivo sobre la
compilacion de doctrina y de las decisiones para examinar la

ratio decidendi de la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos y Corte Constitucional del Ecuador, enfocado a las
dimensiones y evolucion del derecho a la igualdad y no
discriminacion y su impacto en la sentencia 1035-12-EP/20,

como objeto de estudio.

Discusion

Dimension del principio - derecho a la igualdad y
no discriminacion a partir de los pronunciamientos
de altas Cortes.

En primer lugar, resulta menester delimitar el contenido y
alcance del derecho a la igualdad y no discriminacion desde los
pronunciamientos emitidos por organismos internacionales de
proteccién de derechos humanos, como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, asi como por parte del maximo Organo
de Control, interpretacion y justicia constitucional del Ecuador,
la Corte Constitucional, para asi diferenciar las extensas aristas

que posee este derecho.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “Corte IDH”) ha sostenido que el derecho a la igualdad
y no discriminacion abarca dos concepciones, una concepcion
negativa que refiere a la prohibicion de realizar tratos
arbitrarios, y la positiva respecto a la imperatividad de los
Estados de crear condiciones de igualdad de aquellos grupos

que han sido excluidos a lo largo de la historia, asi como de
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quienes se encuentran en un potencial riesgo de ser

discriminados (Caso Furlan y familiares Vs. Argentina, 2012).

Posterior a ello, en otro pronunciamiento, la Corte IDH ha

indicado que:

Una diferencia de trato es discriminatoria cuando la
misma no tiene una justificacion objetiva y razonable,
es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe
una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios utilizados y el fin perseguido. (Caso Norin
Catriméan y otros Vs. Chile, 2014)

En esa linea, este organismo internacional enfatiza que el
derecho a la igualdad y no discriminacién ha ingresado al
dominio del ius cogens y que sobre este se asienta todo el
andamiaje juridico, por lo que, los motivos determinados en el
articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante CADH) no constituyen un listado
taxativo acerca de, en qué casos podria existir un trato
diferenciado, sino por el contrario, al establecerse el término de
“otra condicion social” deja abierta la puerta para que se puedan
incorporar otras categorias que no hayan sido explicitamente
determinadas en dicha normativa internacional (Opinidn
Consultiva OC - 24/17, 2017).
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En el Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala, la
Corte IDH ha sostenido que el articulo 24 de la CADH protege
que las actuaciones de los Estados Partes se ajusten a lo previsto
en dicho instrumento y en las leyes internas, existiendo una
distincion entre el articulo 1.1 y el 24 de este Tratado. El
primero refiere a que si un Estado incurre en una inobservancia
en el respeto o garantia de un derecho convencional, incumpliria
con su obligacion determinada en el articulo 1.1 y el derecho
sustantivo en cuestion, mientras que el segundo protege la
desigualdad ante la ley y su aplicacién, debiéndose analizar a la
luz de lo previsto en el articulo 24 de la CADH en
correspondencia con las categorias protegidas por el articulo 1.1

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2018).

Por otro lado, respecto a la prohibicion del Estado a
discriminar de forma directa e indirecta, la Corte IDH ha

indicado que:

Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que
de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de
jure o de facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la
prohibicion de emitir leyes, en sentido amplio, de dictar
disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro
caréacter, asi como de favorecer actuaciones y practicas

de sus funcionarios, en aplicacion o interpretacion de la
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ley, que discriminen a determinado grupo de personas
en razén de su raza, género, color, u otras causales.
(Opinion Consultiva OC - 18/03, 2003)

Por su parte, en el ordenamiento juridico interno, la
Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 (en adelante
CRE) reconoce el principio y el derecho a la igualdad, el
primero se encuentra previsto en el articulo 11 numeral 2 y el

segundo en el articulo 66 numeral 4:

Art. 11. — El ejercicio de los derechos se regira por los

siguientes principios:

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podra ser discriminado por razones de etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado
judicial, condicion socio-econdémica, condicion
migratoria, orientacion sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento,

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

que se encuentren en situacion de desigualdad.

Art. 66. — Se reconoce y garantizara a las personas:

4. Derecho a la igualdad formal, material y no

discriminacion. (Asamblea Constituyente, 2008)

Cabe resaltar en este punto, que el articulo 11 numeral 2 de
la Carta Fundamental establece una lista que se ha denominado
“categorias sospechosas” es decir, esta norma juridica, como
principio - mandato de optimizacion, prevé pautas para que se
pueda examinar que las actuaciones por parte del Estado y/o de
los entes privados, no se encuentran inmersos en dichas

prohibiciones de discriminacion.

Mientras tanto, el articulo 66 numeral 4 ibidem, como
derecho, determina que los actos ejercidos por los entes
estatales seran garantizando la igualdad formal y material,
debiéndose analizar en conjunto con las categorias sefialadas en
el articulo referido en el parrafo anterior, al momento de
comprobar si ha existido un acto diferenciado, no justificado,
que haya producido una discriminacion y por ende una

afectacion al individuo.
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La Corte Constitucional del Ecuador, a través de sus
precedentes vinculantes, se ha encargado de delimitar el
contenido y alcance de este principio y derecho fundamental,
indicando que, la igualdad como principio se clasifica en dos
dimensiones, una formal y una material; la primera respecto a
que parte en el nivel de conciencia juridica de igualdad de todas
las personas sobre su dignidad indistintamente de otras
consideraciones, y la segunda, que recae en la distincion de cada
individuo a fin de evitar un trato discriminatorio, tomando en
consideracién que no todos los sujetos deben ser tratados de
forma idéntica, sino que todos deben gozar de las mismas

oportunidades (Corte Constitucional del Ecuador, 2013).

En esa linea argumentativa, la Corte Constitucional
manifestd en el mismo caso que, este principio implica un
mandato de igualdad sobre la creacion y aplicacion de las leyes,
asi que impone que se deba justificar de forma racional y
objetiva el trato diferenciado.

Asimismo, la Corte Constitucional ha sostenido que frente
a la igualdad como derecho, puede encontrarse dos
dimensiones, la formal que refiere a la igualdad ante la ley, es
decir respecto a la aplicacion del ordenamiento juridico, y la
material que se fundamenta en las particularidades de los

sujetos, determinando que si se encuentran en situaciones
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similares deben ser tratados de forma igualitaria (Corte
Constitucional del Ecuador, 2016).

Ahora bien, tal como se propone en el tépico central de este
trabajo, el derecho a la igualdad y no discriminacion puede tener
una incidencia en el derecho a la seguridad juridica cuando
frente a casos analogos, un Juez o Tribunal que ha resuelto el
caso de una forma en particular bajo unas consideraciones,
resuelve otro de la misma especie, pero de manera injustificada
en otro sentido, y bajo consideraciones distintas al anterior, al
respecto, el maximo Organo de Justicia Constitucional ha

sostenido que:

Para el caso concreto, importa sobre todo la igualdad en
su dimension formal, tradicionalmente denominada
“igualdad ante la ley”. De acuerdo con este rol de la
igualdad, las normas juridicas deben ser aplicadas a
todas las personas, sin distincion de ninguna clase. Asi,
los privilegios y cargas que otorga el derecho objetivo
deben ser universalmente repartidos entre los sujetos de
derechos constitucionales o lo que es lo mismo, los
sujetos que se hallen en determinada situacién
juridicamente relevante, deben recibir el mismo

tratamiento.
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Al verter todas estas reflexiones en el contexto de las
decisiones jurisdiccionales, las razones que el juez
utilice para decidir sobre un supuesto factico
determinado — conocidas en la doctrina del Derecho
Jurisprudencial ratio decidendi—, deberan ser aplicadas
por este en un caso posterior con el mismo supuesto.
(Corte Constitucional del Ecuador, 2014)

Precedente

Para efectos de la investigacion, se considera relevante
abordar ciertos aspectos concernientes a los precedentes, es
decir, conocer qué son, en qué se fundamentan, para asi
comprender el objeto de estudio que se aborda en el presente

trabajo de investigacion.

Para Michelle Taruffo el precedente proporciona una regla
que es capaz de ser universalizada y puede ser aplicada a un
caso ulterior que guarde similitud factica, es decir, que debe
existir analogia en los hechos del primer caso con los del
segundo (Tarufo, 2007).

El precedente se refiere a una decision que ha sido tomada
en el pasado y cuyos fundamentos serviran para en el futuro
resolver casos que guarden similitud factica, pues, al momento

de decidir un caso se deberdn tomar en cuenta de forma
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imperativa los argumentos o razones con los que se ha emitido
un dictamen previamente sobre un hecho particular (Bazante
Pita, 2015).

Bajo esa linea, cabe sefialar entonces, que los precedentes
se fundamentan principalmente en las razones esgrimidas
dentro de una sentencia, es decir, en aquellas argumentaciones
que son relevantes para decidir y sobre las cuales el decisor

(juez/a) subsume los hechos del caso concreto.

Pulido (2018) sostiene que, a partir del precedente,
corresponde a las normas juridicas establecer si el precedente
judicial es vinculante, ello, con la finalidad de consagrar la
obligatoriedad de su aplicacion.

Ahora bien, en lo que respecta al sistema juridico
ecuatoriano; a partir de la entrada en vigencia de la CRE del afio
2008, existio un cambio sustancial respecto a las fuentes del
Derecho, ya que es en esta Carta Fundamental en la que el
precedente se convierte en una fuente formal y transversal a
todo el ordenamiento juridico, dejando a un lado la vision
legalista en la que Unicamente se consideraba a la ley y otras,

como fuentes directas del Derecho.
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La CRE como cuerpo normativo, dota de fuerza vinculante
a los fallos emitidos por la Corte Constitucional (Art. 436.1
CRE) a diferencia de los emitidos por la Corte Nacional de
Justicia que conforme a lo previsto en el articulo 185 de la
Norma Suprema, deben existir necesariamente tres fallos de
triple reiteracion (considerando los fundamentos de las
decisiones) y que sean elevadas al Pleno de la Corte Nacional
para que este decida si se convierte 0 no en jurisprudencia

vinculante.

Cabe exaltar, ademas, que no todo el contenido de la
sentencia en si, constituye un precedente vinculante, sino
Unicamente la regla que es capaz de ser universalizada, que tiene
su origen principalmente en la ratio decidendi de la decision
judicial. Es importante enfatizar, que la ratio decidendi refiere
a las razones y argumentos fundamentales que expone el
juzgador cuando resuelve un caso concreto, es decir, los que
tienen relacion directa con la decision, debiendo diferenciar de
los argumentos de apoyo o también llamados obiter dicta que

son indicativos y no revisten de obligatoriedad (Aguirre, 2019).

Precedente y el derecho a la igualdad y no
discriminacion.

Sobre este subtema, corresponde ahora dilucidar la
vinculacion del precedente con el derecho a la igualdad y no

discriminacion, ya que como se expuso en lineas anteriores, el
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derecho a la igualdad y no discriminacion determina que, frente
a situaciones similares, corresponde un trato igualitario,
garantizando de esta forma el derecho en cuestion.

Los precedentes se encuentran intimamente relacionados al
derecho a la igualdad y no discriminacion ya que como se ha
podido apreciar, cuando se resuelve un caso concreto se
analizan los hechos del mismo, se exponen argumentaciones
juridicas y razonamientos en los que el juzgador sustenta su
decision para resolver el caso puesto a su conocimiento (ratio
decidendi). En ese sentido, es logico que frente a un caso que
guarde similitud factica se resuelva en el mismo sentido bajo los
argumentos expuestos en la decision precedente, ya que, de lo
contrario, se atentaria contra el Derecho analizado en el presente
trabajo, pues frente a hechos o circunstancias similares no es
adecuado un trato diferente al menos que sea para promover

derechos o para la progresion de estos (Art. 11.2 y 66. 4 CRE).

Si el Juzgador, en vista del caso resuelto anteriormente,
decide de una forma distinta, debe necesariamente explicar de
forma motivada, exponiendo las razones y fundamentos por los
cuales ante un caso similar opt6 por otra direccion, debiendo
imperativamente analizar los hechos, ya que es en base a estos
sobre los cuales se puede determinar si los casos guardan o no

similitud.
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Ahora bien, cabe necesariamente puntualizar que, un
determinado juzgador no esta estrictamente obligado a resolver
de la misma forma en que otro juzgador ha resuelto, en vista de
que no se encuentra atado al principio stare decisis (sobre este
principio se abordard subsiguientemente) no obstante, si el
accionante/accionado/actor/demandado expone como parte de
su teoria 0 argumentos, un caso que guarda similitud, este debe
asimilar dichas consideraciones Unicamente de forma
referencial, ya que estariamos frente a lo que se conoce como
precedente persuasivo, sin que se configure como auto-
vinculante para el juzgador que esta conociendo el caso
concreto (sobre el precedente auto-vinculante se abordara

subsiguientemente).

Principio stare decisis

El principio stare decisis se constituye como un pilar
fundamental dentro del sistema anglosajon o también conocido
como common law, sin embargo, como se ha expuesto en lineas
anteriores, han existido cambios sustanciales dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano que proviene principalmente
de la familia del civil law, dichos cambios han consistido en
dotar de mayor importancia a las decisiones judiciales,
esencialmente a los precedentes, mismos que cuentan con una
ratio decidendi que obliga a ser observada en casos futuros que

guarden similitud factica.
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En esa linea, el principio referido, cuyo nombre completo
es stare decisis et quieta non movere que traducido al espafiol
significa “estar a lo decidido y no perturbar lo que ya esta
decidido, lo que esta quieto” (Legarre & Rivera, 2006) tiene que
ver con el respeto a decisiones judiciales que se han tomado en
ciertos casos concretos, es decir, precedentes, y que estas no
sean modificadas mas que por causas justificadas, motivando su

alejamiento al criterio antes establecido.

Oyarte (2016) ha sostenido que stare decisis es una regla
que determina una vinculacion del juez a sus propios
precedentes, siendo una obligacién que nace de la Constitucién
y que, de no respetarlo, se vulnerarian derechos como la
igualdad y no discriminacion, seguridad juridica y tutela
efectiva, ya que ante hechos similares las decisiones deben ser

iguales.

La Corte Constitucional del Ecuador también se ha
pronunciado respecto a la importancia que denota la
observancia de este principio, indicando que los jueces y juezas
deben adherirse a lo decidido por ellos mismos en anteriores
casos o0 por las decisiones emanadas de jueces de superior

jerarquia dentro de la misma jurisdiccion, evitando asi que se
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contradigan  las  decisiones, de hacerlo, deberan
obligatoriamente fundamentar por qué se han alejado del
criterio preestablecido (Corte Constitucional del Ecuador,

2010).

En otro de los pronunciamientos de este mismo Tribunal
de Justicia Constitucional, se establecio que la regla del stare
decisis conlleva a que las Autoridades Jurisdiccionales deben
asumir en sus propios fallos, lo decidido por la Corte
Constitucional, ya que son razonamientos juridicos que
influyen la actividad jurisdiccional (Corte Constitucional del
Ecuador, 2015).

De lo expuesto, se evidencia que sin duda el principio stare
decisis juega un rol fundamental dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano, debido a que, con su observancia, se evita
la arbitrariedad de los Juzgadores al momento de conocer y
resolver casos concretos de similares situaciones facticas, pues
de esta manera se obliga a los érganos jurisdiccionales a aplicar
y respetar sus propios criterios dentro de un caso y decidir en el
mismo sentido uno posterior, garantizando una decision justa,
de sujetos que se encuentren en circunstancias similares

(igualdad y no discriminacion).
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Como se denota, los precedentes no solo se encuentran
vinculados con el derecho a la igualdad y no discriminacion,
sino también estos se hallan atados al derecho a la seguridad
juridica, ya que como se analizara, es un derecho sustancial para
evitar actuaciones que se extralimiten de la discrecionalidad en
las decisiones judiciales y asi brindar confianza y certeza a los
ciudadanos, y que, sus situaciones juridicas seran resueltas en
funcién y armonia a lo decidido en el pasado, con casos de igual

similitud factica.

Los precedentes y el derecho a la seguridad
juridica.

En virtud de lo acotado supra, se ha constatado que el
precedente se encuentra vinculado con el derecho a la seguridad
juridica, siendo necesario abordar la conceptualizacion de la
seguridad juridica y sus elementos a partir de los
pronunciamientos emitidos por el maximo Organo de Control,
interpretacion y justicia constitucional para luego explicar la

relacién entre ésta y el precedente.

La CRE establece en su articulo 82 que el derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion
y en la existencia de normas previas, claras y publicas que deben
ser aplicadas por las autoridades competentes (Asamblea
Constituyente, 2008).
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La Corte Constitucional, en una primera aproximacion,

citando a Eduardo Espin, sostuvo que:

Ha de entenderse como "la regularidad o conformidad
a Derecho y la previsibilidad de la actuacion de los
poderes publicos y, muy especialmente, de la
interpretacion y aplicacion del Derecho por parte de las
Administraciones publicas y de los jueces y tribunales”.
Esta previsibilidad en la actuacion de autoridades, entre
ellos los jueces, excluye la posibilidad de modificacién
arbitraria de situaciones juridicas preexistentes, lo
contrario, es decir, actuaciones imprevisibles ocasionan
inseguridad juridica, cuyo efecto puede ser la
vulneracion de derechos y la provocacion de perjuicios;
supone ademéas el conocimiento del ordenamiento
juridico. La previsibilidad en la aplicacion del derecho
supone: "proporcionar de forma indirecta a los
particulares una considerable certeza sobre la conducta
probable de  terceros particulares”  (Corte
Constitucional del Ecuador, 2010).

Al interpretar el articulo 82 de la Norma Suprema, la Corte
Constitucional ha determinado que, el derecho a la seguridad
juridica es el pilar fundamental sobre el que se asienta la
confianza ciudadana, ya que las actuaciones de los poderes

publicos deben observar las normas que conforman el
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ordenamiento juridico, actuaciones que deben enmarcarse
unicamente dentro de las atribuciones que les ha sido conferidas
por la Constitucion y la ley (Corte Constitucional del Ecuador,
2015).

En el afio 2017, la Corte indicé que los elementos de
certidumbre y previsibilidad se articulan dentro del ambito en
el que el derecho a la seguridad juridica es ejercido, de esta
manera se genera certeza de que su situacion juridica sera
estable en razén de hechos acaecidos, concibiendo una

expectativa legitima.

Esta alta corte, en fallos recientes, recalcé que todos los
ciudadanos deben contar con un ‘“ordenamiento juridico
previsible, claro, determinado, estable y coherente que les
permita tener una nocion razonable de las reglas del juego que

le seran aplicadas” (Corte Constitucional del Ecuador, 2020).

En efecto, ¢por qué el derecho a la seguridad juridica se
encuentra vinculado con el precedente?, la respuesta a esta
interrogante parte por la existencia de un fallo que contiene un
razonamiento (ratio decidendi) en el que el Juzgador sustento
su decision, es decir, expuso las razones y fundamentos que lo
llevaron a decidir de una forma en particular, existiendo o
consolidandose en ese momento un criterio respecto a ciertos

hechos concretos (cabe sefialar que dentro de ese razonamiento
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y fundamentos existen normas que fueron aplicadas al caso),
por lo que, mal podria el mismo Juzgador, en otro caso, con

hechos similares resolver en manera distinta.

En esa linea, el momento en el que el Juzgador resuelve de
manera desemejante, al ciudadano se lo coloca en una posicion
de inseguridad juridica, ya que él contaba con una previsibilidad
frente a los hechos del caso concreto, es decir, poseia una
expectativa legitima de que se resolveria al igual que el caso
analogo, en base a las razones y fundamentos que la Autoridad
Jurisdiccional habia decidido previamente, causando una

desconfianza en la aplicacion del ordenamiento juridico.

Analisis de la sentencia 1035-12-EP/20

Corresponde en este punto, contextualizar la sentencia
objeto de analisis del presente trabajo, por ello, es menester
realizar un breve antecedente de los hechos del caso y de como
la Corte Constitucional del Ecuador expone dentro de su ratio
decidendi la importancia de los precedentes y su vinculacién

con el derecho a la igualdad y no discriminacion.

Un ciudadano presentd una Accion Extraordinaria de
Proteccion (en adelante AEP) en contra de una sentencia
emitida por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y

Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de
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Pichincha, dicha decision, revocod la sentencia de primera
instancia en la que se decidio reintegrar al individuo a las filas
policiales por haberse vulnerado sus derechos constitucionales
en una resolucion expedida por el Tribunal de Disciplina de la

Escuela Superior de Policia.

Dentro de los cargos impugnatorios expuestos en la AEP,
sostuvo que se habian inobservado sentencias emitidas por otras
Salas de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, en las
cuales se aceptaron las pretensiones de otros dos comparfieros
suyos, con los que cometio la infraccion disciplinaria, por la que
fue dado de baja de las filas policiales, y estos fueron
reintegrados, dicha omision producia un trato discriminatorio,
violatorio al derecho a la igualdad consagrado en los articulos

11 numeral 2 y 66 numeral 4 de la Carta Fundamental.

En ese sentido, la Corte Constitucional del Ecuador analiza
el caso concreto, bajo el siguiente problema juridico: ¢la
sentencia impugnada, al no considerar las decisiones judiciales
expedidas en casos similares, vulnero el derecho a la igualdad y
no discriminacion? Para ello, el Organo establece que, para la
resolucion del mismo, es necesario puntualizar ciertos aspectos

referentes a los precedentes.
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Bajo esa linea, se sostuvo que los precedentes pueden ser
verticales y horizontales, dividiéndose este ultimo en auto-
vinculantes y hetero-vinculantes (Corte Constitucional del
Ecuador, 2020).

Los verticales surgen cuando provienen de una decision
adoptada por un Organo jerarquicamente superior como en el
caso de las decisiones emanadas por la Corte Constitucional o
la Corte Nacional de Justicia, este Gltimo sera vinculante
siempre y cuando se satisfagan las condiciones previstas en el
articulo 185 de la Constitucion de la Repablica del Ecuador. Y
los precedentes horizontales se producen cuando devienen de
decisiones adoptadas por un 6rgano del mismo nivel jerarquico

que el de referencia.

La Corte en la sentencia es enfatica en sefalar que el
ordenamiento juridico ecuatoriano no instituye el precedente
horizontal hetero-vinculante, esto, en cuanto a las Salas de las
Cortes Provinciales u 6rganos jurisdiccionales de instancia; la
hetero-vinculatoriedad representa que los fundamentos (ratio
decidendi) expuestos por parte de cierto tribunal dentro de una
decision judicial, aten u obliguen a otros jueces del mismo
tribunal (entiéndase aquello como por ejemplo: Tribunal Penal,
Civil o Sala Penal, Civil, Familia, etc.) a resolver un caso

analogo bajo los mismos fundamentos.
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Por su parte, los precedentes horizontales auto-vinculantes
si constituyen una necesidad racional y juridica, pues los
fundamentos (ratio decidendi) expuestos dentro de una decision
jurisdiccional por parte de los jueces que componen cierto
tribunal, obliga a los mismos a observar esos fundamentos
cuando en el futuro tuvieren que resolver un caso anélogo,
pudiendo apartarse del mismo siempre y cuando motiven de
forma suficiente el cambio de criterio. Lo expuesto, surge
debido a que los jueces deben universalizar sus decisiones en
aras de resolver casos analogos en el futuro, concordante con el

principio stare decisis.

En esa linea, la Corte sostiene que lo citado guarda relacion
y armonia con el derecho a la igualdad y no discriminacion,
resultando irracional y contrario a este derecho si en un caso
concreto se resuelve de cierta forma, bajo unos fundamentos, y
en otro caso analogo se propone una decision diferente, bajo

otros argumentos, sin explicar y justificar el cambio de criterio.

La Corte examino si las decisiones judiciales invocadas por
el accionante eran vinculantes o no, dando cuenta que ninguno
de los miembros de la Primera Sala de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato y Materias Residuales que emitieron la sentencia
impugnada conform6 alguno de los tribunales que emitieron las
sentencias referidas por el accionante de la AEP, por lo que no

habia precedente auto-vinculante que aplicar, desestimando la
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accion propuesta por no encontrar violacion al derecho a la

igualdad y no discriminacion.

Conclusiones

Una vez que se ha estudiado el topico objeto del presente
trabajo de investigacion, se denota que es a partir del afio 2008
con la promulgacion de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, en la que se da realce a los precedentes, siendo que las
sentencias emanadas de la Corte Constitucional seran
vinculantes de conformidad con lo previsto en el articulo 436
numeral 1, al igual que las emitidas por la Corte Nacional de
Justicia, en esta siempre que se satisfagan las condiciones
determinadas en el articulo 185 ibidem.

Asimismo, se ha podido establecer que los precedentes
encuentran su fundamento en el derecho a la igualdad y no
discriminacion, y en el derecho a la seguridad juridica por
cuanto las razones esgrimidas en un fallo deben ser
universalizadas con el objeto de resolver casos futuros que
guarden similitud factica, en ese sentido, si un Juez conoce un
hecho y resuelve emitiendo una decision judicial bajo unos
argumentos, cuando conozca otro con similares circunstancias
deberad remitirse a los fundamentos expuestos en la decision
precedente, en virtud del principio stare decisis, garantizando la
previsibilidad creada en el fallo, ademas de que ante situaciones
iguales corresponde un trato equivalente, proveyendo certeza y
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confianza en el justiciable de ser tratado conforme al
ordenamiento juridico y en igualdad de condiciones.

Bajo esa linea, se colige también que los jueces pueden
apartarse de su criterio, siempre y cuando justifiquen, es decir,
expongan los fundamentos por los cuales deciden modificar su
pronunciamiento.

Cabe acotar que de la sentencia analizada en el presente
trabajo se aprecia la relevancia de conocer los tipos de
precedentes y cdmo estos pueden influir en las decisiones
judiciales, determinandose que nuestro sistema juridico prevé
los precedentes verticales y horizontales, estos dltimos se
subdividen en auto-vinculantes y hetero-vinculantes, siendo una
necesidad racional y juridica los auto-vinculantes, teniendo
como fundamento la ratio decidendi de la decision judicial, esto
es, la parte en la que el Juzgador esgrime las razones por las
cuales resolvera el caso en cierto sentido.

Ahora bien, es importante destacar el impacto que dicha
decision ha tenido en la evolucion o desarrollo de la categoria
del derecho a la igualdad y no discriminacién, en aras de
salvaguardar y tutelar el derecho a la seguridad juridica, pues a
través de este precedente se instituye y obliga a los Organos
Jurisdiccionales a velar por los ciudadanos, proveyendo un
sistema juridico claro y previsible, observando las similitudes

facticas que se presenten en los casos concretos a fin de ofrecer
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un trato igualitario frente a circunstancias similares, en
concordancia con el principio universal stare decisis.

Asi, se impone una barrera a las actuaciones
jurisdiccionales, evitando que exista arbitrariedad y exceso de
discrecionalidad en sus resoluciones, al tener que observar sus
propios criterios pasados, para aplicarlos en casos presentes y
futuros, siempre que se encuentren en situaciones juridicas o
facticas similares.

Finalmente, la Corte Constitucional del Ecuador ha jugado
un rol fundamental en la emision del fallo estudiado, pues a
partir de aquello se puede tener una vision mas amplia de los
precedentes y de la importancia de estos al momento de resolver
casos concretos, generando otras vertientes o dimensiones del
derecho a la igualdad y no discriminacién, influenciado en el
derecho a la seguridad juridica, debido a que toda decisién
judicial debe procurar respetar sus criterios previos, salvo que
deseen apartarse de los mismos mediante una motivacion

suficiente y tendientes a la resolucion de problemas juridicos.
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La igualdad y no discriminacidon en la
proteccion de derechos humanos?

Equality and non-discrimination in the human rights
protection

Resumen

El objetivo del presente estudio fue analizar las diferentes
acepciones de la igualdad y no discriminacién tanto en los
sistemas de proteccion de derechos humanos, en la doctrina y
en la normativa ecuatoriana, para comprender su importancia
como base del desarrollo progresivo de derechos. El tipo de
investigacion fue descriptiva — comparativa, recurriendo asi
mismo al método inductivo — deductivo y de analisis — sintesis,
para la revisibn de la relacion entre los estandares
internacionales y la incorporacion de estos en el derecho
interno; el método descriptivo para identificar el alcance de las
diferentes acepciones que pueden tener en el derecho los
términos igualdad y no discriminacion; y, por supuesto, el
método de derecho comparado, para el acercamiento a los
enunciados descriptivos en los instrumentos internacionales y
en la teoria del Neoconstitucionalismo como el actual modelo

constitucional aplicado en Ecuador. Se logro identificar que, los

3 Es resultado del Proyecto de Investigacion cientifica titulado: Fundamentos
epistemoldgicos del neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y desaciertos
en su regulacion juridica y aplicacion practica en Ecuador, perteneciente a la carrera
de Derecho de la Universidad Metropolitana sede Machala.
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conceptos de igualdad y no discriminacion, sea como
principios, valores y derechos, cuenta con sus particularidades
de acuerdo al contexto, resultando valido extenderse a los
criterios vertidos sobre su interpretacion que han hecho las altas
cortes, organismo internacionales y doctrinarios. Se concluye
que el desarrollo de la igualdad y no discriminacién, son parte
intrinseca de la garantia de la dignidad humana, pilar de los
sistemas de proteccion de derechos humanos y de las Cartas
Fundamentales emanadas bajo modelo de Estado constitucional
y democratico de Derecho neoconstitucionalista, por lo que de
acuerdo a los constantes cambios y evolucion de las sociedades,
exigen de nuevas y mas extensivas interpretaciones para el

aseguramiento del efectivo goce y ejercicio de los derechos.

Palabras clave: igualdad; no discriminacién; derechos

humanos; garantismo; Neoconstitucionalismo

Abstract

The objective of this study was to analyze the different
meanings of equality and non-discrimination both in human
rights protection systems, in Ecuadorian doctrine and
regulations, in order to understand its importance as a basis for
the progressive development of rights. The type of research was
descriptive - comparative, also resorting to the inductive -

deductive and analysis - synthesis method, for the review of the
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relationship between international standards and their
incorporation into domestic law; the descriptive method to
identify the scope of the different meanings that the terms
equality and non-discrimination may have in law; and, of
course, the method of comparative law, for the approach to the
descriptive statements in international instruments and in the
theory of Neoconstitutionalism as the current constitutional
model applied in Ecuador. It was possible to identify that the
concepts of equality and non-discrimination, whether as
principles, values and rights, have their particularities according
to the context, being valid to extend to the criteria expressed on
their interpretation that have been made by the high courts,
international organizations and doctrinal. It is concluded that
the development of equality and non-discrimination are an
intrinsic part of the guarantee of human dignity, a pillar of the
systems for the protection of human rights and of the
Fundamental Charters issued under the model of constitutional
and democratic State of neo-constitutionalist Law, for which,
according to the constant changes and evolution of societies,
require new and more extensive interpretations to ensure the

effective enjoyment and exercise of rights.

Key words: equality; without discrimination; human rights;

warranty; Neoconstitutionalism

] 201 'L




Introduccion

Hablar sobre igualdad y no discriminacion implica una
extensa revision no solo desde su evolucidn historica a través
de algunos instrumentos internacionales, la doctrina y las
normas, sino también de los criterios emanados por las Altas
Cortes, pues su concepto se ha ampliado a la par del desarrollo
de las sociedades, obedeciendo a la garantia del respeto de la
dignidad intrinseca de los seres humanos y pilar para el efectivo
goce y ejercicio de otros derechos.

Por ello, en el presente trabajo se analizan sus distintas
acepciones, primero desde la doctrina, después, de manera muy
breve, en el Derecho Internacional de los derechos humanos
desde 1945 con la Carta de las Naciones Unidas para asi abordar
luego su desarrollo dentro del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos tanto en sus instrumentos como en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana en relacion a las
obligaciones que han adquirido los Estados para garantizar su
ejercicio y los criterios a considerar para su interpretacion
dentro de distintas situaciones juridicas.

Finalmente, se explicara cdmo se encuentra establecida la
garantia de la igualdad y no discriminacion en el Ecuador como
un estado constitucional de derechos vy justicia, cerrando con el
ejemplo de uno de los mas recientes criterios de la Corte
Constitucional como maximo érgano de interpretacion de la
Constitucion.
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Método

El tipo de investigacion fue descriptiva — comparativa,
recurriendo asi mismo al método deductivo, para la revision
desde lo general a lo particular en la relacion entre los
estandares internacionales y la incorporacion de estos en el
derecho interno; el método descriptivo para identificar el
alcance de las diferentes acepciones que pueden tener en el
derecho los términos igualdad y no discriminacion; y, por
supuesto, el método de derecho comparado, para el
acercamiento entre los instrumentos internacionales, la teoria
del Neoconstitucionalismo y el actual modelo constitucional
aplicado en Ecuador.

Resultados

Se realizd un estudio comparativo entre la doctrina, el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
interno ecuatoriano sobre el alcance y evolucion de la categoria
de igualdad y no discriminacion a través de un analisis
discursivo para realizar una compilacion de decisiones con la
ayuda de fichas de anélisis de documentos para extraer
informacién respecto a doctrina y fichas de analisis de

sentencias para revisar la ratio decidendi de las Altas Cortes.
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Discusion
La igualdad y no discriminacidn en la doctrina

Dentro de la doctrina se encuentran distinciones mas
precisas respecto a la igualdad y no discriminacion, es asi que
para Bayefsky (1990) la igualdad y la no discriminacion
representan la declaracion positiva y negativa de un mismo
principio, entendiendo que en algunos instrumentos
internacionales de derechos humanos, se utiliza la palabra
“igualdad” como sinénimo de “no discriminacion” y por tanto
la igualdad resultaria la acepcidn positiva de la discriminacion
y viceversa. Facio (2009) por su parte, reitera la existencia de
una estrecha relacion entre el derecho a la igualdad y el derecho
a la no discriminacion, expresando que, en el ambito de los
derechos humanos, discriminar consiste en privar de manera
activa o pasiva, a una persona o colectividad, del goce de los
mismos derechos que otros disfrutan.

Asi también para Rodriguez y Fernandez (1986) la no
discriminacion “constituye una manifestacion, y posiblemente
la mas intensa, del principio de igualdad y un instrumento

especifico para la realizacion de la igualdad”.
Como se puede comprender de estas acepciones, la

igualdad en derechos humanos se puede entender como

igualdad formal o igualdad ante la ley, que refiere a la igualdad

) 204\




en la formulacion y aplicacion de las leyes, para lo que pueden
hacerse distinciones siempre que exista justificacion razonable,
tendiente a una mayor proteccion de los derechos; de ella se
desprende la igualdad en la ley que sirve de limite al legislador,
y la igualdad en la aplicacion de la ley, misma que obliga a
todos los agentes del Estado a no aplicar las normas de manera

distinta ante situaciones similares.

Por otro lado, la igualdad material o real, encaminada al
goce efectivo de los derechos de las personas o grupos de
personas que, por encontrarse en una particular situacion, se
permite un tratamiento juridico distinto, a fin de equilibrar dicha
situacion con la de los demés. Asi mismo, esta la igualdad de
oportunidades segin la cual se deben adoptar medidas
destinadas a coadyuvar a un acceso equitativo de oportunidades
y reducir con ello las brechas de desigualdad existentes en la
sociedad; y la igualdad de resultados que se expresa en igual
goce de derechos, siendo esta el fin de la igualdad material.

La igualdad y no discriminacién se encuentra entonces
como un principio rector en los ordenamientos juridicos, valor
fundamental y regla bésica que los Estados deben garantizar, y
asi también como derecho constitucional subjetivo por el que
toda persona debe recibir un igual trato ante la ley y no ser

discriminado por situacion alguna (Eguiguren, 1997).
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Es asi que, los derechos humanos incorporados dentro de
los sistemas normativos de los Estados a través de sus
Constituciones, sirven de guia y limite para el poder publico vy,
en apego al principio de igualdad y no discriminacion, los
Estados estan obligados a crear una estructura de provision y

garantia de derechos para todas las personas.

La igualdad y no discriminacion en el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos

El principio de igualdad y no discriminacién es
fundamental en el Derecho Internacional de los derechos
humanos, los mismos que tienen origen en la dignidad
intrinseca de todos los seres humanos, cualidad por la que no
requieren del reconocimiento expreso de los Estados para su
exigibilidad. Este principio es una de las disposiciones mas
frecuentes en los instrumentos internacionales de derechos
humanos y se expresa como el disfrute de todos los derechos sin
ninguna distincion; sin embargo, no en todos ellos se encuentra

una definicion precisa de estos términos.
Desde la Carta de las Naciones Unidas de 1945, se enuncia

como uno de sus propoésitos el estimular el respeto de las

libertades fundamentales sin distincion por raza, sexo, idioma o
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religion y para 1948 en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos se deja abierta esta proclamacion a
cualquier otra condicion que pueda limitar el goce de los

derechos y libertades.

Por otra parte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(1950) en su articulo 14 sefiala que el goce de los derechos y
libertades contenidas en este debe asegurarse sin distincion
algunay, con el Protocolo N° 12 al Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(2000), respecto a la clausula de no discriminacion, se enlista
en su articulo 1 los mismos motivos por los que se prohibe
discriminar detallados en el articulo 14 antes mencionado (sexo,
raza, color, lengua, religion, opinidn, origen, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion), con la diferencia que refiere al goce de los derechos
reconocidos por la ley, entendiéndose como los derechos que,
adicionalmente, los Estados signatarios reconozcan en su

legislacion interna.

Se sefiala ademas en el protocolo que nadie podra ser
discriminado por una autoridad y desde su preambulo expresa
la reiteracion de que el principio de no discriminacién no es
impedimento para que los Estados tomen las medidas necesarias
para lograr una igualdad plena y efectiva siempre que estas

posean una justificacion objetiva y razonable.
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En 1966 con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales que, en conjunto con la Declaracién
Universal, forman la Carta Internacional de Derechos
Humanos, se plasma el compromiso de los Estados para
garantizar, sin distincion alguna, el goce de los derechos
reconocidos en dichos instrumentos.

Méas alla de las definiciones sobre un tipo de
discriminacion especifico plasmadas en la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (1965) y en la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (1979). EI Comité de los Derechos Humanos en la
Observacion General N° 18 (1989) expresa que la definicion del
término discriminacion de acuerdo al contenido del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos refiere a:

Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que
se basen en determinados motivos, como la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica
o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion
econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion
social, y que tengan por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce 0 ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales de todas las personas. (p. 2)
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Asimismo, el articulo 1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (1969) considerado como la base sobre la
que reposa todo el Sistema Interamericano de Proteccion
Derechos Humanos, contiene la obligacion de los Estados
Partes de respetar y garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos y libertades contenidas en la Convencion a todas las
personas bajo sus jurisdicciones sin distincion alguna; su
clausula de no discriminacion contenida en el articulo 1.1
enlista como motivos la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el
origen nacional o social, la posicién econémica, el nacimiento
o cualquier otra condicion social y, en su articulo 24, consagra

el derecho a una igual proteccion en la ley.

Alcance del derecho a la igualdad y no
discriminaciéon en la jurisprudencia de la Corte
IDH

Una vez expuestas las bases del derecho a la igualdad y no
discriminacion dentro de algunos Tratados y Convenios a nivel
internacional, la presente seccion se limitara a revisar y analizar
los pronunciamientos que ha realizado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el ejercicio de sus facultades y
competencias establecidas en los articulos 61 y 62 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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Respecto al alcance de este derecho, en uno de sus
primeros pronunciamientos la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) establecié que la nocién de
igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de
la persona (Opinion Consultiva OC-4/84, 1984), por lo que se
infiere que el principio de igualdad y no discriminacion se
relaciona con el valor intrinseco y natural como ser vivo que
tienen todos los seres humanos, por lo que cualquier hecho que
conlleve a un determinado grupo a obtener un privilegio o un

perjuicio en una situacion en concreto afectara dicho derecho.

De igual manera, uno de los desarrollos jurisprudenciales
mas importantes de la Corte IDH respecto al alcance y
trascendencia de este principio, es la Opinién Consultiva OC-
18/03 (2003) en la cual se le atribuyo la categoria de jus cogens,
por cuanto sobre “¢l descansa todo el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional y es un principio

fundamental que permea todo ordenamiento juridico”.

En ese sentido, se determina que el respeto a este derecho
es un imperativo de todo Estado independientemente de que sea
parte 0 no de un determinado Tratado Internacional y que
genera efectos con respecto a terceros, inclusive a particulares,
ya que recoge los valores y normas esenciales para fortalecer la

proteccion del ser humano en general.
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Asimismo, cabe acotar que se le atribuyo esta categoria de
jus cogens por cuanto pertenece al grupo de derechos naturales
propios de la especie humana, los cuales no solo deben ser la
base para crear y fortalecer los sistemas de justicia del mundo,
sino que deben serlo en cada esfera de la sociedad, por cuanto
viabilizan el desarrollo equitativo y eficaz de la forma de vida
de las personas.

Diferencia entre los articulos 1 y 24 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

En el Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo™) vs. Venezuela (2008), la Corte
IDH realiza una necesaria diferenciacion entre los articulos 1y
24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), recalcando que:

Si un Estado discrimina en el respeto o garantia de un
derecho convencional, violaria el articulo 1.1 y el
derecho sustantivo en cuestion. Si por el contrario la
discriminacion se refiere a una proteccion desigual de la
ley interna, violaria el articulo 24. (p.56)

Y afiade la Corte en el Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile
(2012), respecto al articulo 24 de la CADH, que este “prohibe
la discriminacion de derecho o, de hecho, no sélo en cuanto a
los derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que
respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su

aplicacion”.
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Ampliando las referencias jurisprudenciales respecto a la
diferenciacion de los articulos 1y 24 de la Convencion, la Corte
dentro del caso Norin Catriman y otros vs Chile (2014)
establecio que el articulo 24 de la Convencion prohibe la
discriminacion tanto de hecho como de derecho y que no se
refiere Unicamente a los derechos consagrados en dicho
Tratado, sino que se extiende al ordenamiento juridico interno
de cada Estado Miembro y a su aplicacion, por cuanto protege
el derecho a la igualdad ante la ley.

Por lo anterior, se puede inferir que el articulo 1 refiere a
la proteccion en general de los presupuestos establecidos en la
Convencién, los cuales deben ser cumplidos de manera
imperativa por los Estados Partes, mientras que el articulo 24, a
través del control de convencionalidad* que deben cumplir de
manera positiva los Estados, se traduce en la proteccion del
derecho a la igualdad y no discriminacion frente a normas

discriminatorias de caracter interno.

4 Sobre Control de Convencionalidad véase Valarezo, Saraza y Franco (2020)
“Control de constitucionalidad y su incidencia en el control de convencionalidad en
Ecuador y Colombia”, p. 118. “...conforme fue expuesto en el pronunciamiento de
la Corte en el caso Gelman contra Uruguay por supervision de cumplimiento de
sentencia, la concepcion del control de convencionalidad tiene intima relacién con el
principio de complementariedad, pues se produce un control dindmico y
complementario de las obligaciones de los Estados de respetar y garantizar derechos
humanos, de manera conjunta entre los érganos internos y las instancias
internacionales, de modo que los criterios de decision puedan ser conformados y
adecuados entre si... no solamente debe ser realizado por los jueces, sino por toda
autoridad publica, especialmente por los 6rganos vinculados a la administracién de
justicia en todos sus niveles y de acuerdo a sus competencias y las regulaciones
procesales correspondientes...”
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Prohibicion de los Estados de discriminar en
forma directa e indirecta y su relacion con la
obligacion de crear parametros objetivos y
razonables

Previo a profundizar en el objetivo de esta seccion, primero
es imperioso analizar la obligacidn de los Estados parte de crear

distinciones con base en pardmetros objetivos y razonables.

Respecto a estas distinciones, la Corte IDH determiné que
no todo trato juridico diferente se traduce en una
discriminacion, ya que si existen desigualdades juridicas que
pueden ser legitimas, sin que las mismas sean contrarias a la
justicia, por cuanto estas pueden llegar a ser un medio para
proteger a las personas que se encuentran en una determinada
situacion de debilidad frente al resto. Asimismo, la Corte
menciond que para que dicha distincion sea legitima, debe
contar con supuestos de hecho y de derecho que consigan, de
manera proporcionada, un equilibrio entre dicha distincion y los
objetivos de la norma en concreto, la cual no debe ser contraria
a la justicia, la razon o a la naturaleza de las cosas (Opinién
Consultiva OC-4/84, 1984).

Fortaleciendo el criterio previamente mencionado, en la
Opinién Consultiva OC-18/03, (2003) se determino que las
distinciones basadas en desigualdades de hecho, se encuentran

totalmente justificadas, por cuanto las mismas que constituyen
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un “instrumento para la proteccion de quienes deban ser
protegidos, considerando la situacion de mayor o menor

debilidad o desvalimiento en que se encuentran”.

Respecto a las obligaciones estatales, en el caso Yatama vs
Nicaragua (2005) se establecio que para que una discriminacion
por parte del Estado sea justificada debe tener los suficientes
fundamentos objetivos y razonables, caso contrario, los Estados
deben abstenerse de introducir normas discriminatorias y dictar
cualquier tipo de medida con la finalidad de combatir las
practicas discriminatorias y favorecer el ejercicio y goce de la

igualdad ante la ley de todas las personas.

Con base en este margen o posibilidad de los Estados de
justificar las distinciones de trato, dentro del Sistema
Interamericano nacid0 la necesidad de diferenciar y
conceptualizar cuando existia una “distincion” o una
“discriminacion”, por lo que en el caso Artavia Murillo y otros
("Fecundacion in vitro") vs. Costa Rica (2012) la Corte IDH
determin6 que “las primeras constituyen diferencias
compatibles con la Convencion Americana por ser razonables y
objetivas, mientras que las segundas constituyen diferencias
arbitrarias que redundan en detrimento de los derechos

humanos”.
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También, la Corte IDH agreg6 que cuando la distincién "no
persigue un fin legitimo y no existe una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin
perseguido” nos encontramos frente a una norma arbitraria, que
no se adecua a los estandares internacionales y que, por
consiguiente, vulnera derechos fundamentales y es contraria a

la Convencidn. (Caso Espinoza Gonzales vs. Perd. 2014).

En el precedente contenido en el Caso I.V. vs. Bolivia.
(2016) la Corte IDH establecio los limites sobres los que debe
regirse la discrecionalidad de los Estados al momento emitir
normas que contengan una determinada distincion entre
personas, mencionando que no deben sustentarse en: “i) rasgos
permanentes de las personas de los cuales éstas no pueden
prescindir sin perder su identidad; ii) grupos tradicionalmente
marginados excluidos o subordinados, iii) criterios irrelevantes
para una distribucién equitativa de bienes, derechos o cargas
sociales”, por lo que cualquier norma que caiga en dicho yerro,
atentara contra el principio de igualdad y no discriminacion y
como consecuencia derivaria en una responsabilidad

internacional del Estado.

Analizando lo anterior, se puede entender que las
categorias protegidas dentro del articulo 1.1 de la CADH no
constituyen un listado taxativo, ya que debido a la atribucion de

jus cogens del derecho a la igualdad y no discriminacion, este
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no puede limitarse a la proteccion de ciertos grupos en
especifico, por lo que debe resguardarse las categorias que no
han sido indicadas de manera expresa y que podrian surgir a
partir del avance y el desarrollo de la sociedad y del ser humano

€COMO Ser Vivo.

De igual manera, en el citado precedente la Corte
establecio que, para crear distinciones en una norma, se debe
contar con un analisis riguroso y una fundamentacion acorde a
las exigencias de los estdndares internacionales, el cual debe ser
necesario para cumplir con un fin convencionalmente necesario.
Asimismo, en el mismo caso 1.V. vs. Bolivia. (2016) respecto

al examen que deben hacer los Estados, se estableci6 que:

Para analizar la idoneidad de la medida diferenciadora
se exige que el fin que persigue no sélo sea legitimo en
el marco de la Convencion, sino ademas imperioso. El
medio escogido debe ser no sélo adecuado vy
efectivamente conducente, sino también necesario, es
decir, que no pueda ser reemplazado por un medio
alternativo menos lesivo. Adicionalmente, se incluye la
aplicacion de un juicio de proporcionalidad en sentido
estricto, conforme al cual los beneficios de adoptar la
medida enjuiciada deben ser claramente superiores a las
restricciones que ella impone a los principios

convencionales afectados con la misma. (p. 82)
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Por otro lado, respecto a la prohibicion de los Estados de
discriminar en forma directa e indirecta los derechos de las
personas, encontramos que la Corte IDH, dentro de la Opinion
Consultiva OC-18/0 (2003) menciono:

Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que
de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de
jure o de facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la
prohibicion de emitir leyes, en sentido amplio, de dictar
disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro
caracter, asi como de favorecer actuaciones y practicas
de sus funcionarios, en aplicacion o interpretacion de la
ley, que discriminen a determinado grupo de personas
en razon de su raza, género, color, u otras causales.
(p.109)

Es asi que, se puede identificar que se estd ante una
discriminacion directa cuando las que personas se hallan en una
situacion similar, deben recibir un trato similar y no menos
favorable por el simple hecho de tener una determinada
caracteristica o supuesto protegido, mientras que estamos frente
a una discriminacion indirecta cuando en determinadas
circunstancias, el trato basado en supuestos aparentemente
objetivos y razonables, puede suponer una discriminacion
desfavorable para una persona o grupo de personas en razén de
una caracteristica concreta de dicha persona o grupo.
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Por lo esgrimido hasta el momento, es posible determinar
que existe una relacion accesoria entre la prohibicion de los
Estados de discriminar en forma directa e indirecta y su
obligacion de crear parametros objetivos y razonables, con la
finalidad de justificar las distinciones que realicen a partir de
una determinada norma, ya que si se pueden crear desigualdades
juridicas que pueden ser convencionales, debido a que estas
pueden tener como objetivo la proteccion de personas
pertenecientes a grupos histéricamente excluidos, no obstante,
dicha obligacion, debe estar supedita a que los Estados realicen
un ejercicio analitico exhaustivo que motive adecuadamente sus
justificativos para crear una distincién a partir de una ley que no

genere responsabilidad internacional.

Criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto a los tipos de discriminacion

Dentro de la jurisprudencia de la Corte IDH, se han
verificado distintos tipos de discriminacion; asi en el caso
Gonzélez Lluy vs Ecuador (2015) se aborda el concepto de
discriminacion interseccional. El caso versa sobre una nifia de 3
afios de edad que fue -contagiada con Virus de
Inmunodeficiencia Humana (VIH) al recibir una transfusion de
sangre proveniente de un Banco de sangre de la Cruz Roja, en
una clinica de salud privada. La Corte IDH determing la
responsabilidad internacional del Estado ecuatoriano por cuanto

se constatd la discriminacion que sufri6 la victima asociada a
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factores como ser mujer, persona con VIH, persona con
discapacidad, ser menor de edad, y su estatus socio econémico,
los cuales confluyeron para que su condicion fuera de mayor

vulnerabilidad.

En el caso V.R.P., V.P.C. y otros Vs. Nicaragua (2018) la
Corte IDH baso su analisis en un enfoque interseccional
teniendo en cuenta el género y edad de la victima, resaltando
que en todos los procesos en los cuales estén en pugna los
derechos de los nifios y adolescentes, lo Estados deben tomar en
cuenta los obstaculos y barreras de indole juridico y econémico
que tienen per se los infantes, con la finalidad de brindar

garantias especiales e individualizadas a cada caso en concreto.

También, en el caso Ramirez Escobar y otros Vvs.
Guatemala (2018) se concluy6 que existio una discriminacion
interseccional hacia una de las victimas por ser madre soltera en
condicidn de pobreza y por su condicidn de género lesbiana, lo
cual facilitd que su trato discriminatorio fuera justificado de
manera arbitraria e ilegitima y, por consiguiente, contrario a la

Convencion.

En ese sentido, cuando se habla de discriminacion
interseccional, se estd ante la unién de diversos factores de
vulnerabilidad y de discriminacion los cuales complican en gran

escala su tratamiento por parte de los Estados, entendiendo que
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dichos factores no pueden ser atribuidos a las victimas, por
cuanto los Estados tienen la obligacion positiva de velar por el
cumplimiento y el respeto de todos los derechos establecidos en

la Convencidn y en la normativa interna de cada pais.

Por otro lado, en relacion a la discriminacion estructural,
en el caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs Brasil
(2016) se establecio la obligacién estatal de adoptar medidas
individualizadas a cada caso en particular cuando exista una
discriminacion estructural. Ademas, la Corte IDH en el mismo
caso concluyo la existencia de una discriminacion estructural,
ya que la condicion de pobreza, analfabetismo y desempleo,
facilitaron que los trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
fueran reclutados a través de engafios.

Por lo anterior, hablar de una discriminacion estructural,
refiere a personas que han sido histéricamente excluidas, que no
han tenido el mismo nivel de desarrollo y que, como
consecuencia, se encuentran en desventaja frente a los demas,
lo cual las sitia en una condicién de vulnerabilidad, que

coadyuva a la transgresion de sus derechos fundamentales.

Sobre la discriminacién multiple, la Corte IDH en el caso
I.V. vs Bolivia (2016), respecto a la vulneracion de derechos de
unarefugiada, establecié que se habia discriminado a la victima,
a partir de multiples formas como su condicién de mujer, pobre,

peruana y refugiada. Esta discriminacion tiene intima relacion
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con la discriminacion interseccional por cuanto deben confluir
diversos factores que incidan en la vulneracion a los derechos
establecidos en la Convencion, no obstante, la Corte IDH no ha

realizado una distincion.

La igualdad y no discriminacidon en el Ecuador

En el caso ecuatoriano, en la Constitucion de 2008 se
garantiza el desarrollo progresivo del contenido de los derechos
Ccomo un principio para su ejercicio, pues pese a su caracter
positivo, el articulo 11 permite encontrar en ella la solucion a
diversas situaciones juridicas futuras, propias del desarrollo de
la sociedad, entendiendo que en materia de derechos se
aplicaran las normas e interpretacion que mas favorezca al
efectivo goce de los mismos, incluyendo el contenido de los
instrumentos internacionales de derechos humanos que el

Estado ecuatoriano haya ratificado.

El articulo 11 numeral 2 reconoce la igualdad formal, la
igualdad material a través de medidas de accién afirmativa que
deben adoptarse y, asi mismo, la clausula de no discriminacion;
por ello, toda politica dictada por el Estado, asi como las

acciones destinadas a su ejecucion, deben ser concordantes.
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Aunado a lo anterior, el articulo 35 de la Constitucion
enlista las personas o grupos de atencién prioritaria para
quienes, tanto en lo pablico como privado, se ha dispuesto un
trato diferenciado a fin de brindar una proteccion especial,
considerando ademas que existen caracteristicas o condiciones
que se presentan de manera simultdnea que ubican a las
personas 0 grupos en una doble vulnerabilidad que puede
arraigar o profundizar la desigualdad. Asi también, en el
articulo 66 numeral 4 se garantiza derecho a la igualdad formal,
igualdad material y no discriminacion, reforzando la proteccion
de los derechos consagrados en la Constitucion e instrumentos

internacionales.

La garantia de la igualdad y no discriminacion se ve -o debe
verse- reflejada entonces en las politicas publicas, consagradas
como una garantia constitucional cuya elaboracion, en todas sus
etapas, requerird de la participacion de las personas y
colectivos, asi como garantizar el efectivo goce de derechos y
el buen vivir. A través del Plan Nacional de Desarrollo se
alinean todas las politicas, programas y proyectos; en este se
transversalizan las politicas de cinco sectores: género, etnia e
interculturalidad, generacional, discapacidad y movilidad
humana, cuya ejecucion esta a cargo de los Consejos Nacionales

para la Igualdad especializados en cada uno de estos sectores.
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Los conceptos abordados, han sido desarrollados también
dentro de los pronunciamientos de la Corte Constitucional, uno
de ellos es la Sentencia No. 11-18-CN/19 en la que se analiza
ampliamente el matrimonio igualitario, originada en una
consulta de norma solicitada por el Tribunal de la Sala Penal de
la Corte Superior de Justicia de Pichincha, sobre si la aplicacion
de la Opinion Consultiva No. OC-24/17 emitida por la Corte
IDH seria directa e inmediata, tomando en consideracion que
podria contravenir el contenido del articulo 67 de la
Constitucion, en el que se sefiala que el matrimonio es la unién

entre un hombre y una mujer.

Mas all& del analisis sobre el valor juridico de las opiniones
consultivas, la Corte Constitucional al tratar el derecho a la
familia y el derecho al matrimonio sefialé que la Constitucion
contiene una concepcion de la familia en sus diversas formas,
de acuerdo a la cultura y aspiraciones personales, entre ellas, las
familias conformadas por personas del mismo sexo; por lo que
se observa que el derecho a la familia es un derecho — fin y el
derecho al matrimonio, como la union de hecho o el matrimonio
religioso, es un derecho — medio, siendo asi que el derecho a la

familia se ejerce a través del matrimonio.
Al realizar una interpretacion literal y sistematica de la

norma consultada, atendiendo al articulo 427 de la Constitucién,

que sefiala que la misma no debe analizarse de manera aislada
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sino a la que mas se apegue a su integralidad aplicando el
sentido que mas conveniente a la efectiva vigencia de los
derechos. En caso de duda, los jueces, sobre la igualdad y no
discriminacion respecto a parejas heterosexuales y las parejas
del mismo sexo, han sefialado que en razén del articulo 11,
numeral 2, se establecen tres elementos para determinar si un

trato es discriminatorio:

(1) La comparabilidad: tiene que existir dos sujetos de
derechos que estan en igual o semejantes condiciones;
(2) la constatacion de un trato diferenciado por una de
las categorias enunciadas ejemplificativamente en el
articulo 11.2, que son categorias protegidas y que,
cuando se utilizan para diferenciar, se denominan
categorias sospechosas; (3) la verificacion del
resultado, por el trato diferenciado, y que puede ser una
diferencia justificada o una diferencia que discrimina.
La diferencia justificada se presenta cuando se
promueve derechos, y la diferencia discriminatoria
cuando se menoscaba o anula el reconocimiento, goce
0 ejercicio de los derechos. (Corte Constitucional,
sentencia No. 11-18-CN/19, p. 8)

Si bien el andlisis de los magistrados de la Corte

Constitucional en dicha sentencia se extiende a muchas otras

aristas para concluir que el contenido del articulo 67 de la
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Constitucion y las normas complementarias, son compatibles
con la interpretacion que realiza la Corte IDH en la citada
opinidn consultiva, es el amplio entendimiento de la igualdad y
no discriminacion como un principio fundamental y transversal
atodo el ordenamiento juridico interno y todos los instrumentos
internacionales de derechos humanos, que permite verificar que
el desconocimiento del derecho al matrimonio para parejas del
mismo sexo es contrario a los valores de un sociedad
democratica y al mismo concepto de igualdad y no

discriminacion.

Tal como se sefialdé en parrafos anteriores, estas
consideraciones deben aterrizar en la realidad, no solo a través
de reformas normativas sino también en la practica con politicas
publicas formuladas de manera participativa y atendiendo a la
interpretacion integral de las normas constitucionales y los

instrumentos internacionales de derechos humanos.

Conclusiones

Se han revisado los conceptos y criterios relativos a la
igualdad y no discriminacion en la doctrina, en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, en los instrumentos internacionales
y en el ordenamiento interno ecuatoriano, destacando su
relevancia tanto si es analizado como principio y como derecho,

intimamente ligado al desarrollo progresivo de los derechos
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consagrados en la Constitucién y a la obligacion de los Estados
de proveer una estructura de proteccion y garantia de todos los

derechos.

De lo expuesto en el trabajo, la doctrina y la jurisprudencia
de las altas Cortes han nutrido el alcance en la interpretacion del
derecho a la igualdad y el derecho a la no discriminacion de
acuerdo a la categoria protegida que se analice, entendiendo que
ambos términos se utilizan como la version positiva o negativa
del otro y en otros casos, es la no discriminacion la forma en
que se consolida el derecho a la igualdad, sea en la igualdad en
la ley como en la aplicacion de la ley, en la igualdad material
que exige un tratamiento juridico distinto en favor de grupos
con mayor vulnerabilidad o en la igualdad de oportunidades que

busca la reduccidn de las brechas de desigualdad existentes.

Desde cualquier arista, la igualdad y no discriminacion
irradian -0 deben- todo el ordenamiento juridico de un Estado,
las actuaciones de sus agentes, asi como las politicas publicas,
con base en la nocion de ser esenciales a la dignidad del ser
humano resultando en su categoria de jus cogens, demandando
a los Estados un analisis de las obligaciones convencionales y
sus fines, al establecer diferenciaciones que puedan resultar en
la vulneracion de derechos y por tanto acarrear una

responsabilidad estatal.
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Cabe destacar el criterio citado de la Corte Constitucional
de Ecuador en la Sentencia No. 11-18-CN/19, que reviste la
necesidad de analizar la connotacidn que tiene el ejercicio de
mas de un derecho, en este caso el derecho a la familia y el
derecho al matrimonio, a la luz del principio de igualdad y no
discriminacion, en apego a la interpretacion integral de la

Constitucién, como de las normas convencionales.
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El derecho al trabajo de los extranjeros
en espana desde la perspectiva de la
igualdad y la no discriminacion

The work's right of foreigners in Spain from they perspective
of equality and non discrimination

Resumen

El derecho al trabajo en Espafia es, para las personas
extranjeras extracomunitarias procedentes de paises no
europeos como Ecuador, Pert, o Marruecos, un derecho que
crea controversia y debate en cuanto a su disfrute como derecho
constitucional. Sobre todo, porque es un derecho que tiene que

ver con la igualdad y la no discriminacion.

Se parte de la hipdtesis que mantiene que el derecho al
trabajo no esta igualmente reconocido para los nacionales en
Espafia y los extranjeros provenientes de paises

extracomunitarios.

El objetivo del presente trabajo es analizar, desde un punto
de vista juridico, el derecho al trabajo de los extranjeros
extracomunitarios en Espafia en la bdsqueda de conclusiones
acerca de su reconocimiento normativo, su contenido y su
ejercicio en la practica; con una perspectiva desde la igualdad y

la no discriminacion.
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Se trata de un estudio cualitativo, de analisis hermenéutico
mediante revision documental, con el fin de dar luces acerca del
estatuto juridico de los extranjeros no comunitarios y su
relacion con el &mbito laboral en condiciones de igualdad y no

discriminacion.

Una destacable conclusion a la que se arriba es que el
tratamiento politico-juridico de las migraciones oscila entre el
control migratorio y la proteccion de los mercados de trabajo
nacionales, donde se procura proteger al trabajador autéctono

frente a la inmigracion de tipo econémico.

Este estudio intenta ser una contribucién a la comunidad
universitaria y académica y también a la sociedad en general, a
quienes les interese profundizar en los temas de igualdad y no

discriminacion

Palabras clave: constitucion, discriminacion, igualdad,

inmigracion, trabajo

Abstract

The right to work in Spain is, for non-EU foreigners from
non-European countries such as Ecuador, Peru, or Morocco, a
right that creates controversy and debate regarding its
enjoyment as a constitutional right. Above all, because it is a
right that has to do with equality and non-discrimination.
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It is based on the hypothesis that maintains that the right to work
is not equally recognized for nationals in Spain and foreigners

from non-EU countries.

The objective of this paper is to analyze, from a legal point
of view, the right to work of non-EU foreigners in Spain in the
search for conclusions about its legal recognition, its content
and its exercise in practice; with a perspective from equality and

non-discrimination.

It is a qualitative study, of hermeneutical analysis through
documentary review, in order to shed light on the legal status of
non-EU foreigners and their relationship with the workplace in

conditions of equality and non-discrimination.

A remarkable conclusion reached is that the political-legal
treatment of migration oscillates between migratory control and
the protection of national labor markets, where efforts are made
to protect the native worker against economic immigration.

This study tries to be a contribution to the university and
academic community and also to society in general, who are
interested in delving into the issues of equality and non-

discrimination. where it is sought to protect the worker

Keywords: discrimination, constitution, equality, immigration,

work.
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Introduccion

El derecho al trabajo, manifestacion de la libertad del
hombre y fundamentado en la propia dignidad humana, es un
derecho que estda mediatizado por las circunstancias
socioecondémicas del momento y del pais de que se trate. Visto
que la Constitucion Espafiola define el Estado espafiol como
Estado social y democratico de derecho; y la expresion “Estado
social” se halla intimamente relacionada a la de los llamados
derechos sociales, podriamos se podria entender que este Estado
social protege los derechos sociales de sus ciudadanos, entre

ellos el derecho al trabajo.

La realidad laboral de la inmigracion en Espafia se podria
decir que esta consolidada, ya que existen mas de 20 millones
de ocupados, de los cuales mas de dos millones son extranjeros®.
En los ultimos 30 afios, los procesos migratorios han
experimentado importantes transformaciones, dando vida a
nuevas realidades que obligan a los investigadores a analizar y
elaborar una nueva visién del mundo. El flujo constante de
personas, que se mueven en busca de mejores oportunidades
para ellas mismas y para los suyos 0 mejores circunstancias para

el desarrollo de su proyecto vital, es imparable debido a la

5 Encuesta de poblacion activa (EPA) del Instituto Nacional de Estadistica de Espafia.
Ultimo trimestre de 2021. Total: 20.184.900 de los cuales 2.387.900 son extranjeros.
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situacion de crisis mundial econémica, financiera y social que
existe en el siglo xxi. También debido a las crisis climética y

ambiental que asola el planeta.

En estos tiempos de crisis globalizada donde los
movimientos migratorios siguen recorriendo toda Europa en
busqueda de algo que todo ser humano por ser tal anhela, es
necesario detenerse a reflexionar acerca de la realidad: estos
flujos de emigrantes contienen no s6lo mano de obra, sino
personas, a decir de Max Frisch: “Buscdbamos mano de obra y
nos llegaron personas”. Flujos de personas que desean entrar,
circular, trabajar, a fin de cuentas, que desean instalarse y vivir
en Europa. El extraordinario “boom” del sector de la
construccién a inicios de del siglo XXI fue el desencadenante
de la llegada de personas extracomunitarias que buscaban
trabajo y que a su vez tenian el anhelo de vivir con su familia,

con su grupo.

La numerosa presencia en Espafa de nacionales de terceros
paises genera situaciones y realidades diversas que necesitan
una respuesta inmediata y adecuada de los poderes publicos, a
fin de lograr que estas personas cuenten con los basicos
derechos inherentes a todo ser humano y lograr que se integren
en la sociedad receptora a través del principal instrumento de
integracion como es el trabajo. Un derecho al trabajo como via
de incorporacion a la sociedad receptora espafiola.
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Los derechos humanos de los extranjeros, que incluyen el
derecho constitucional al trabajo, no son iguales para todas las
personas. Existe una diferenciacion en el disfrute de este
derecho, en tanto El Tribunal Constitucional lo incluye entre
aquellos que pertenecerdn o no a los extranjeros segun lo
dispongan los tratados y las leyes (articulo 13 CE).
(Constitucion Espafiola de 1978) Es mas, este mismo derecho
tampoco es igual entre los mismos extranjeros, dandose una
manifiesta diferencia en el acceso al disfrute del derecho al
trabajo entre un extranjero de un tercer Estado y un extranjero

comunitario.

Tiempos de crisis econémica, financiera y social, que
algunos estudiosos consideran que en 2008 en Espafia con el
estallido de la burbuja financiera, tiempos dificiles para las
personas trabajadoras, escenario en el que se ha encontrado un
argumento para recortar derechos y libertades; y para pedir a la
ciudadania sacrificios y aguante, traducidos en recortes en
derechos para los trabajadores extracomunitarios en Espafia,
con la caracteristica inhumana, antidemocratica y contraria a los
derechos humanos de dar prioridad a los nacionales sobre los
extranjeros. Cuando ya se pensaba en una salida de la crisis en
la segunda década del presente siglo asol6 al mundo una

pandemia sanitaria que, con sus consecuencias econémicas y
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sociales muy graves, ha vuelto a poner en situacion de pobreza
a millones de hogares y ha puesto en evidencia que ningun

gobierno estaba preparado para esto.

Teniendo en cuenta el principio de igualdad y no
discriminacion en relacién con el reconocimiento y ejercicio del
derecho al trabajo, surge una situacion que plantea un tema muy
interesante si se analiza el trabajo de los extranjeros con una
perspectiva desde la dignidad de las, aspecto al que se hara

referencia brevemente en analisis.

El Derecho al Trabajo en la Normativa

Internacional y Europea

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos
aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General
de la Naciones Unidas nacié con el ideal comun por el que todos
los pueblos y naciones deben hacer el esfuerzo para que los
seres humanos gocen de los derechos civiles politicos,
econdmicos, sociales y culturales basicos. (Mendoza y Serrano,
2012, p.15). El derecho al trabajo esta reconocido en la citada
declaracion junto a la libre eleccion de trabajo y a su desarrollo
en condiciones equitativas y satisfactorias, proteccion contra el

desempleo, el derecho a no ser discriminado salarialmente por
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trabajos de igual valor o derecho a una remuneracién equitativa
y satisfactoria que le asegure al trabajador y a su familia una
existencia conforme a la dignidad humana. , segun el Articulo

23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

A la Declaracion Universal le siguieron el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
acuerdos en los que se han desarrollado la mayoria de los
derechos consagrados en la Declaracion Universal y que fueron
adoptados por el Estado espafiol el 16 de diciembre de 1966 y

entraron en vigor en 1976.

En lo que respecta al Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales reconoce en su articulo 6 el
derecho al trabajo, importante derecho socioeconémico, junto
con el derecho a disfrutar de condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias en su articulo 7. En lo que respecta al Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
el articulo 6 reconoce el derecho al trabajo, importante derecho
socioeconémico, y el articulo 7 reconoce el derecho a disfrutar
de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias.

A nivel de la Union Europea existe un conjunto de normas
con incidencia sobre el derecho al trabajo, que comprende
sucesivos tratados que se han ido aprobando, otros

complementando y reemplazando los anteriores; ademas de
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convenios y cartas que protegen el derecho al trabajo de
trabajadores, especificamente ciudadanos europeos, dentro de
los cuales se incluyen a los trabajadores provenientes de
terceros paises que han obtenido la nacionalidad espafiola,
dejando de lado a los trabajadores extranjeros que no tienen
dicha nacionalidad.®

El Consejo de Europa, constituido por el Tratado de
Londres de 1949, también ha llevado a cabo una importante
accion normativa en materia laboral manifestada a través de dos

principales convenios internacionales.’

El Derecho Al Trabajo En La Normativa Espaiola

En cuanto a la normativa espafiola, este apartado hace referencia
a la Constitucion Espafiola de 1978 (en adelante, CE), el
Estatuto de los Trabajadores (ET) y la Ley de Extranjeria y su
respectivo Reglamento.

® Unién Europea: Tratado de Roma, Tratado de Amsterdam, Tratado de Niza, Tratado
de Lisboa, Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

7 Consejo de Europa: Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales y Carta Social Europea.

) 240 \




La Constitucion Espanola de 1978

Actualmente, la constitucionalizacion de los derechos
sociales y econdmicos, los laborales entre ellos, es una realidad
presente y generalizada a la que ha contribuido la aprobacion de
importantes textos supranacionales. A decir de Peces-Barba
Martinez, siguiendo a Mirkine Guetzevitch, el nuevo Derecho
Constitucional centra la atencion en el deber del Estado hacia
los ciudadanos y abre el camino a los derechos sociales. Para el
Estado moderno no debe ser suficiente con el reconocimiento
de la independencia juridica del individuo, debe crear al menos
condiciones juridicas que aseguren la independencia social del
individuo. (Peces-Barba, 2009, p.29).

La Constitucion Espafiola disefia un modelo democratico
de relaciones laborales, articulado sobre el reconocimiento de la
libertad sindical y del derecho al trabajo. Cabe decir que existen
unos derechos constitucionales laborales colectivos donde se
incluyen el derecho de libertad sindical, el derecho a adoptar
medidas de conflicto colectivo y los derechos de negociacion y
de participacion; y otros derechos constitucionales laborales
individuales donde se incluyen diversos derechos, como el que

es objeto de este estudio, el derecho al trabajo.
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El derecho al trabajo, manifestacion de la libertad del
hombre y fundamentado en la propia dignidad humana, es un
derecho que esta mediatizado por las circunstancias
socioecondémicas del momento y del pais de que se trate.

Visto que la Constitucion Espafiola contiene los suficientes
elementos para determinar los perfiles ideoldgicos o la
definicién del nuevo Estado espafiol como Estado social y
democréatico de derecho; y la expresion “Estado social” se halla
intimamente relacionada a la de los Ilamados derechos sociales,
se podria decir que este Estado social defiende los derechos
sociales de sus ciudadanos. (Sanchez, 1994 p.49).

Por otra parte, este reconocimiento de que el Estado se
obliga a garantizar a sus ciudadanos la prestacion de unos
servicios, como vivienda o trabajo, por mencionar dos, es decir,
el ejercicio real de unos derechos econdémicos y sociales, sélo
Ilega con la Constitucion de Weimar de 1919, que junto con la
Constitucidn de México promulgada en la misma década dieron
origen al constitucionalismo social, que establecio el Estado de
bienestar y reconocio los derechos de los trabajadores.

Articulo 35 CE: Derecho al trabajo

El derecho al trabajo, constitucionalizado en el articulo
35.1. CE, es una de las bases sobre las que se asienta
juridicamente el modelo laboral de la Constitucién Espafiola.
Dicho modelo comprende otras tantas disposiciones
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constitucionales de carécter fundamental como son, entre otras,
el reconocimiento del papel de los sindicatos (articulo 7 CE), el
reconocimiento del derecho de huelga (articulo 28 CE), el
reconocimiento de la negociacion colectiva y los conflictos
colectivos (articulo 37 CE) y la formacion profesional y la
seguridad e higiene en el trabajo, asi como el descanso
necesario y vacaciones retribuidas (articulo 40.2 CE). Todos
ellos constituyen una sistematica que conforma la estructura de
las relaciones laborales desde el punto de vista constitucional;
los primeros como derechos fundamentales (articulos 15 al 30
CE); y los altimos como principios rectores.

Por otra parte, el derecho al trabajo es uno de los derechos
sociales, estrictamente considerados en la Constitucion
Esparfiola, que ademas contempla el derecho al establecimiento
de una relacion de trabajo en unas condiciones dignas, que
incluya la proteccion del trabajador y su familia, tanto de tipo
econdémico como social.

Para la proteccion del derecho al trabajo se
constitucionalizan otros cuatro: (Blanco, 2003, p. 290)

a) el derecho a sindicarse libremente (articulo 28.1 CE),
esta libertad comprende tanto el derecho a formar sindicatos y
el de afiliarse al que uno elija; b) el derecho a huelga de los
trabajadores para la defensa de sus intereses (articulo 28.2 CE),
aqui la norma constitucional prevé que la ley regule su ejercicio,
establecera las garantias precisas para asegurar el
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mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad; c)
el derecho a la negociacion colectiva laboral (articulo 37.1 CE)
entre los representantes de los trabajadores y empresarios, que
lleva aparejada la constitucionalizacion de la fuerza vinculante
de los convenios entre ellos; y el d) derecho de los trabajadores
y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo (articulo
37.2 CE).

Profundizando en el articulo 35 CE, por un lado, reconoce
el derecho al trabajo que es el principal de los derechos
constitucionales del ambito laboral (aunque su contenido y su
perfil doctrinal parezcan menos nitidos); garantiza la libre
eleccion de profesion u oficio, cuyo objeto en parte excede del
ambito laboral propiamente dicho. (Satustregui, 2010, p. 430).

Se dice que el articulo 35 CE es complejo ya que contiene
mandatos de contenido sustantivo frente a otros meramente
formales. (Sagardoy y Sagardoy, 1996, p. 575).

Los mandatos precisos del apartado 1 del articulo en
mencion son: el deber de trabajar y el derecho al trabajo, la libre
eleccion de profesién u oficio, la promocidn a través del trabajo,
la remuneracion suficiente, la no discriminacion por razon de
Sexo.

) 244\




Como derechos individuales de los trabajadores,

expresivos de condiciones minimas de trabajo:

e El derecho al trabajo (articulo 35.1 CE), remunerado y
con los beneficios correspondientes de la seguridad
social; que incluyen a condenados a penas de prision que
estuvieren cumpliendo las mismas. (articulo 25 CE).

e El derecho a la libre eleccidén de profesion u oficio
(articulo 35.1 CE) que, para hacerse efectivo, dependera
de un contexto econémico y social adecuado, a cuyo
efecto los poderes publicos deberan adoptar medidas
tendentes a favorecer la creacion de empleo (articulo
40.1 CE).

e El derecho a la promocion a través del trabajo (articulo
35.1 CE).

e Elderecho aun salario suficiente y a la igualdad salarial
entre hombres y mujeres; “remuneracion suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en
ningn caso pueda hacerse discriminacién por razon de
sexo”. (articulo 35.1 CE).

Como mandato formal, estd el del apartado 2 del
mencionado articulo: “La ley regulara un Estatuto de los

trabajadores.”, disposicion que se analizara mas adelante.
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El derecho al trabajo y la politica de pleno empleo estan
intimamente relacionados, en tanto la Constitucion espafiola
muestra una doble formulacion positiva: 1.- El principio rector
de la politica social y econdmica de realizacion por los poderes
publicos de una politica orientada al pleno empleo (articulo 40.1
CE) y; 2.- El derecho al trabajo (articulo 35.1 CE).

El derecho al trabajo y su relacion con el articulo
10 CE

En referencia al articulo 10 CE, se puede decir que esta en
intima conexion con el articulo 35 CE, conexién que se
vislumbra con la afirmacién contenida en su apartado primero,
de que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes,... y a los derechos de los deméas son el
fundamento del orden politico y de la paz social”. Idea
importante en cuanto a la definicion de la naturaleza
constitucional de los derechos, por el Tribunal Constitucional,
que destaca “que los derechos fundamentales no incluyen
solamente derechos subjetivos de defensa de los individuos
frente al Estado, y garantias institucionales, sino también
deberes positivos por parte de este”, seguin la STC 53/1985, de
11 de abril, fj 3.

También, al establecer esta conexion entre el derecho al
trabajo y la dignidad personal, la Constitucion espafiola es

coherente con los convenios Yy declaraciones de tipo
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internacional que atafien a los derechos laborales.
Fundamentalmente con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, los Pactos Internacionales de Derechos
Civiles y Politicos y de Derechos Economicos Sociales y
Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ratificados por Espaiia el 13 de abril de 1977) y la Carta Social
Europea de 18 de octubre de 1961 (ratificada por Espafia el 29
de abril de 1980).

A decir de Robles, cuando se hace la designacion de
derechos humanos o derechos morales se hace referencia a una
ideologia pre-juridica, que mas adelante podria adquirir
positividad en un ordenamiento determinado. (Robles, 2016, p.
37)

En esta linea, el articulo 10 CE contiene, en su segundo
apartado, una prevision sobre la interpretacion de las normas
relativas a los derechos fundamentales y las libertades que
debera realizarse “de conformidad con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificadas por
Espana”. Ciertamente, la incorporacion de la jurisprudencia
europea internacional en la doctrina del Tribunal Constitucional
es constante y son muchas las sentencias que asi lo prueban,
entre otras, la sentencia 38/1981, respecto de los convenios de

la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ratificados por
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Espafia, o la sentencia 72/1982, en relacion con la Declaracion
de Derechos Humanos de la ONU. En referencia a esta ultima
sentencia, el Tribunal Constitucional constataba que la
Constitucion se insertaba en un contexto internacional en
materia de derechos y libertades “por lo que hay que interpretar
sus normas en esta materia de conformidad con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales que menciona el articulo 10”. Aqui el Tribunal
Constitucional subrayaba inmediatamente un principio de
extraordinaria trascendencia: el de que los criterios
interpretativos en materia de derechos que se derivan de todos
esos instrumentos no afectaban “solo a las normas contenidas
en la Constitucion”, sino también a “todas las del ordenamiento
relativas a los derechos y libertades publicas que reconoce la
norma fundamental”, segiin la STC 72/1982, de 2 de diciembre.

El derecho al trabajo y su relacion con el articulo
28 CE

El derecho al trabajo guarda relacion directa con otros
derechos colectivos como son la libertad sindical o el derecho a
la huelga, que estan intimamente ligados a los trabajadores, ya
sean espafioles o extranjeros, tengan una relacion laboral o sean
funcionarios publicos, sin perjuicio de ciertas peculiaridades en
el ejercicio del derecho a la sindicacién de estos ultimos.
(Satustregui, 2010, p. 352).
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e Derecho de libertad sindical (articulo 28.1 CE), que
comprende el derecho de los trabajadores “a fundar

sindicatos y a afiliarse al de su eleccion”.

e Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores,
muy relacionado con el derecho de trabajo,
entendiéndose por huelga la cesacion del trabajo por
parte de los trabajadores como instrumento de defensa
de sus propios intereses; y también como un derecho de
los trabajadores frente al empresario, que no puede
sancionarles por participar en ella.

El derecho al trabajo y su relacion con el articulo
37 CE

Por la ubicacién del derecho al trabajo en la Constitucién
este no se trata de un derecho fundamental, no obstante, el
Tribunal Constitucional ha declarado en repetidas ocasiones
que la negociacion colectiva forma parte del contenido esencial
de la libertad sindical, que si es un derecho fundamental, segln
la STC 103/2004, de 2 de junio, fj 3. El derecho reconocido es
a la negociacion colectiva laboral, entre los representantes de
los trabajadores y empresarios. No se refiere a la eventual
negociacion entre los poderes publicos y los sindicatos y/o
asociaciones patronales en un marco de concertacion social.
(Ramirez, 2010, p. 186).
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e EIl derecho de negociacion colectiva laboral entre los
representantes de los trabajadores y empresarios que la
ley deberdq garantizar, tanto, asi como la fuerza

vinculante de los convenios (articulo 37.1 CE).

e EIl derecho a la adopcion de medidas de conflicto
colectivo, tanto de los trabajadores como de los
empresarios, asegurando el funcionamiento de los

servicios esenciales a la comunidad (articulo 37.2 CE).

El derecho al trabajo y su relacion con el articulo
40 CE

La Constitucion Espafiola recoge un conjunto de derechos
sociales, que estan directamente vinculados con la definicion de
la forma de Estado social (articulo 1.1 CE). Se trata de derechos
que pueden interpretarse como derechos de prestacion,
traducidos en un dar o hacer estatal; y estan enumerados en el
Capitulo 1l del Titulo Il de la Constitucion Espafiola,
exceptuando el derecho al trabajo, que no es un derecho social
tipico al no tener el cardcter de un derecho de prestacion.
(Satlstregui, 2010, p. 383). Como derechos individuales de los
trabajadores que expresan condiciones minimas de trabajo, se

podria mencionar:
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El derecho a la formacidn y readaptacion profesionales
(articulo 40.2 CE).

El derecho a la seguridad e higiene en el trabajo (articulo
40.2 CE).

El derecho al descanso necesario (articulo 40.2 CE).

Como derechos de proteccion social de los trabajadores,

considerados principios de politica social y economica, destaca

la exigencia de que los poderes publicos garanticen tanto la

formacion profesional, la seguridad social, asi como el seguro

de desempleo, entre otros:

El derecho a una “politica orientada al pleno empleo”,
por parte de los poderes publicos, encargados de
promover las condiciones favorables para lograr el

progreso social y econémico (articulo 40.1 CE).

El derecho a la seguridad social, como régimen publico
que “garantice asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad especialmente
en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones

complementarias serdn libres” (articulo 41 CE).

Los derechos econdmicos y sociales de los trabajadores

espafoles en el extranjero (articulo 42 CE).
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Es factible considerar los anteriormente citados como
principios rectores de la politica econémica y social, principios
que han de inspirar la politica econémica y social del Estado,
primero, pero también de las Comunidades Auténomas, las
Provincias y de los Municipios, en el &mbito de sus respectivas
competencias (articulo 53.3 CE), principios relativos a la
proteccion del trabajador (Sanchez, 1994, p. 296), tales como la
garantia del derecho a la negociacion colectiva laboral entre los
representantes de los trabajadores y empresarios y el
reconocimiento del derecho de los trabajadores y empresarios a

adoptar medidas de conflicto colectivo.

El derecho al trabajo de los extranjeros y su
relacion con el articulo 13 CE

En cuanto a la titularidad de los derechos y de las
condiciones en que los extranjeros gozaran de las libertades
publicas que garantiza el Titulo | de la Constitucién Espafiola,
el principio general en la materia es que lo haran “en los
términos que establezcan los tratados y la ley” (articulo 13.1
CE), lo cual significa que para los extranjeros son derechos de
configuracién legal, implicando esta premisa que aun
reconociendo estos derechos a los extranjeros, es la ley la que
tiene que establecer sus contenidos y limitaciones. Es decir, la
titularidad y ejercicio del derecho al trabajo esta supeditada, por
la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de

los extranjeros en Espafia y su integracién social (en adelante,
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Ley de Extranjeria) a que la persona extranjera esté legalmente
en Espafia, es decir, que su situacion administrativa sea regular

siendo poseedora de un permiso de residencia y trabajo.

Tratdndose de derechos de configuracion legal pueden
establecerse condicionantes al ejercicio de los derechos
fundamentales por parte de los extranjeros, pero respetando los
principios constitucionales. Ello supone que el derecho puede
limitarse y es licito que las leyes y los tratados modulen el
ejercicio de ese derecho en funcion de la nacionalidad o de una
situacion administrativa regular de las personas introduciendo
tratamientos desiguales en lo que se refiere al contenido del
derecho. (Martinez Pardo, 2007).

Pese a que los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional en relacién con los derechos de los extranjeros
en Espafia han sido numerosos, cabe destacar la sentencia
107/1984, de 23 de noviembre, en la que se procede a distinguir
las diversas situaciones gque afectan a la materia de estudio que
es el derecho al trabajo. Primero, dicha sentencia, antes
mencionada, en su fj.4, deja sentado que “el problema de la
titularidad y el ejercicio de los derechos y, mas concreto, el
problema de la igualdad en el ejercicio de los derechos depende
del derecho afectado” Luego, el Tribunal Constitucional
enumera tres grupos de derechos: los que corresponden por

igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual
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para ambos; los que no pertenecen en modo alguno a los
extranjeros; y, por ultimo, los que pertenecerdn o no a los
extranjeros segun lo dispongan los tratados y las leyes, siendo
entonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en

cuanto a su ejercicio. (Blanco, 2003, p. 276).

Dentro del primer grupo estarian los derechos
fundamentales compartidos por espafioles y extranjeros;
manifestacion de la dignidad de las personas,
independientemente de que el extranjero cumpla o no con los
requisitos de entrada o permanencia en territorio espafiol; y
cuya regulacion ha de ser igual para ambos, por ser inherente a
su condicién de personas. Doctrinalmente, estos derechos han
sido denominados “incondicionales” en cuanto son reconocidos
a toda persona con independencia de su nacionalidad o de su

situacion administrativa. (Salinas, 2002, p. 87).

En el segundo grupo se podria enmarcar los derechos
exclusivos de los espafioles, reconocidos en el articulo 23 CE,
o0 derechos vinculados a la nacionalidad como son el sufragio

activo y pasivo o el acceso a cargos publicos®.

8 Actualmente, en lo que respecta a las elecciones municipales en Espafia, gozan de
derecho de sufragio activo en las elecciones municipales los residentes extranjeros
en Espafia cuyos respectivos paises permitan el voto a los espafioles en dichas
elecciones, en los términos de un tratado (Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador,
Islandia, Noruega, Nueva Zelanda, Paraguay, Per( y la Republica de Cabo Verde).
Asimismo, gozan del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales todas
las personas residentes en Espafia que, sin haber adquirido la nacionalidad espafiola,
tengan la condicién de ciudadanos de la Union Europea y rednan los requisitos para
ser elector.
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Finalmente, en el tercer grupo, los derechos condicionales
en los que se permite la diferencia de trato o se tolera un trato
desigual entre esparioles y extranjeros, en cuanto a su ejercicio,
por tratarse de derechos de configuracion legal, entre los que se
encuentra el derecho objeto de este estudio, el derecho al

trabajo.

Afos mas tarde, profundizando en esta interpretacion
constitucional, el Tribunal Constitucional proclamaria dos
principios esenciales en relacion con los derechos que
pertenecerian o no a los extranjeros, segun lo dispuesto por los
tratados y demas leyes; que son, en primer lugar, el principio de
que el legislador puede condicionar su ejercicio, pues “el
articulo 13.1. CE reconoce al legislador la posibilidad de
establecer condicionamientos adicionales al ejercicio de
derechos fundamentales por parte de los extranjeros”; y en
segundo lugar, el de que la extension limitadora de tal
condicionamiento esta, a su vez, limitada por la Constitucion.
“Una cosa es, en efecto, autorizar diferencias de tratamiento
entre espafioles y extranjeros y otra es entender esa
autorizacion como una posibilidad de legislar al respecto sin
tener en cuenta los mandatos constitucionales”. (STC
115/1987, de 7 de julio, fj 3).
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En coherencia con estos principios, los derechos de los
extranjeros en Espafa estan regulados en la Ley de Extranjeria
y sus sucesivas reformas, que se tratara en otro apartado de este

trabajo.

El Estatuto de los Trabajadores

El Estatuto de los Trabajadores® (ET en adelante) conforme
a lo dispuesto en el articulo 35.2 CE dicta que “La Ley regulara
un estatuto de los trabajadores”.

Las materias reguladas en el ET han quedado formalmente
reservadas a la ley; dentro de las cuales se encuentran las
relaciones colectivas y varios aspectos de las relaciones

individuales, como derecho al trabajo o descansos.

Esta norma distingue entre unos derechos basicos del
trabajador y unos derechos inherentes a la relacién de trabajo;
con la diferencia de que, para lograr la efectividad de estos
ultimos, se impone un mandato al empresario, mandato que se
orienta a circunstancias favorables, necesarias para el pleno
ejercicio de los derechos de los trabajadores. (Sanchez, 1994, p.
294).

% Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, vigente desde el 13 de
noviembre de 2015.
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En lo que respecta al &mbito de aplicacion del ET, ser&
siempre y cuando medie entre ambas partes —trabajador y
empresario- un contrato de trabajo, segun el articulo 1 que dicta:
“Esta Ley sera de aplicacion a los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta
ajena y dentro del ambito de organizacion y direccién de otra
persona, fisica o juridica, denominada empleador o

empresario”.

A los trabajadores espafioles que presten sus servicios en
el extranjero también les sera de aplicacion la legislacién
laboral espafola, “al servicio de empresas espafiolas en el
extranjero, sin perjuicio de las normas de orden publico
aplicables en el lugar de trabajo. Dichos trabajadores tendran,
al menos, los derechos econdémicos que les corresponderian de

trabajar en territorio espafiol . (Garcia, 2005, p. 24).

En cuanto a los derechos laborales de los trabajadores
contenidos en el ET, se incluyen el derecho al trabajo y a la libre
eleccion de profesion u oficio (articulo 4.1 ET) y el derecho a
no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo o
una vez empleados, por razones de origen racial o étnico; y al
respeto de su intimidad y dignidad, comprendiendo la
proteccién frente al acoso por razén de origen racial o étnico
(articulo 4.2 ET).
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En lo que respecta a la capacidad de contratar, en el caso
de los extranjeros, el articulo 7.c ET, dicta que “Podrén
contratar la prestacion de su trabajo: c) Los extranjeros, de
acuerdo con lo dispuesto en la legislacion especifica sobre la
materia”. Nuevamente nos encontramos con que el derecho
puede limitarse en funcion de la nacionalidad o de una cuestion

meramente administrativa.

Los derechos Ilaborales de los extranjeros
trabajadores inmigrantes en el Estatuto de los
Trabajadores

El Estatuto de los Trabajadores, conforme a lo dispuesto en
el articulo 35.2 CE establece que “La Ley regulara un estatuto
de los trabajadores”. Por tanto, se trata de una norma de
aplicacion a nacionales y extranjeros, de modo que el trabajador
extranjero que se encuentra trabajando legalmente en Espafia
goza de los mismos derechos laborales que los nacionales, esto
es, esta amparado por el ET y por el resto de la normativa
laboral en las mismas condiciones. Como veremos, cuando se
trate de trabajadores extranjeros que se hallan en una situacion
administrativa irregular en Espafia igualmente se considera
valido el contrato de trabajo en lo que respecta a los derechos
laborales como, por ejemplo, en lo que se refiere al derecho a
obtener el salario o las prestaciones de la Seguridad Social que

le pudieran corresponder.
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Sintéticamente, el ET distingue entre unos derechos
bésicos del trabajador y unos derechos inherentes a la relacion
de trabajo; con la diferencia de que, para lograr la efectividad
de éstos Ultimos, se impone un mandato al empresario, mandato
que se orienta a circunstancias favorables, necesarias para el
pleno ejercicio de los derechos de los trabajadores. (Sanchez,
2004, p. 94).

Los derechos laborales que conforman el derecho al trabajo
se encuentran basicamente reconocidos en esta norma.
Concretamente, en los articulos 4 y 5 ET que integran la seccién
segunda de la norma bajo el titulo “Derechos y deberes

laborales bésicos”. Pero esto formara parte de otro estudio.

La Ley de Extranjeria y su Reglamento

La Ley de Extranjeria®®, reformada en varias ocasiones
en los Gltimos afios!!, esta desarrollada por el Real Decreto

557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento

10 Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social.

11 | as reformas de la Ley de Extranjeria 4/2000 son: Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social, Ley Orgénica 14/2003 de 20 de
noviembre, de reforma de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social, Ley Organica 2/2009, de 11 de
enero, de reforma de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social, Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros, Ley Organica 10/2011, de
modificacion de los articulos 31bis y 59bis, de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.
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de la Ley de Extranjeria, (en adelante RD 557/2011), que entro
en vigor el dia 30 de junio de 2011.

Marco General

Con laglobalizacion y la tendencia a emigrar generalmente
por motivos de trabajo, la sociedad se encuentra ante una
situacion que se ha convertido en un asunto econémico, social
y politico, clave y muy importante, ya que hay que evaluar la
incidencia de esta tendencia y de qué manera influye en la actual
situacion del mercado de trabajo, tanto a nivel mundial, y en

particular en Espafia.

En plena crisis manifestada en Espafia en el afio 2008 con
el estallido de la burbuja financiera e inmobiliaria, se opta por
pedir el sacrificio de “los ciudadanos, y aun mas, a quienes no
gozan de ese titulo”. (De Lucas, 2009, p.168). Es en este
escenario en que se recortan derechos a los inmigrantes, en este
caso en el acceso al trabajo, dando preferencia al nacional. Se
trata de una practica contraria a la democracia y a los derechos
humanos, a decir de De Lucas. “El hecho de que el empleo
temporal representara en este periodo casi un tercio de todo el
empleo explica el crecimiento espectacular pero también la
masiva destruccion de puestos de trabajo en cuanto la
economia entro en ciclo recesivo”. (Leon y Subirats, 2015, p.

33). Sectores de trabajo que crecieron de forma galopante,
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donde a inicios del siglo XXI habia alta presencia de
trabajadores inmigrantes, como son el sector de la construccién,
agricultura, servicios —turismo y hosteleria-, trabajo doméstico
y de cuidados de personas mayores, fueron mermando. Puestos
de trabajo destruidos y que, paulatinamente, fueron ocupados
por trabajadores nacionales.

Es evidente que el tratamiento politico-juridico de las
migraciones oscila entre el control migratorio y la proteccion de
los mercados de trabajo nacionales, donde se intenta proteger al
trabajador autoctono, puesto que la inmigracion que se presenta
en Espafia, generalmente en Europa es, en su mayoria, de tipo
econdmico.

Una reaccion diferente ha tenido el actual gobierno
progresista de coalicion en Espafia durante la legislatura
iniciada en 2019 ante la crisis econdmica y social, consecuencia
de la pandemia del coronavirus que irrumpié en el mundo entero
a inicios del afio 2020. Las personas migrantes por vez primera
han sido beneficiarias, como cualquier otro trabajador nacional,

de las ayudas que decret6 el gobierno en dicho momento.

Para los nacionales de terceros Estados, el acceso al
mercado de trabajo espafiol se regula a través de la LO 4/2000,
puesto que la diferencia de tratamiento entre nacionales
comunitarios y extracomunitarios con respecto al derecho al

trabajo, se fundamenta en las prescripciones del articulo 13 CE,
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segun el cual los extranjeros gozan en Espafia de las libertades
publicas que garantiza el Titulo I de la Constitucion en los

términos que establezcan los tratados y la ley.

Aunque normativamente exista esa igualdad, es en la
aplicacion de esa propia normativa cuando se producen mas
abusos o0 se dan mas vulneraciones en el ejercicio del derecho
al trabajo, a pesar del reconocimiento de inclusion. Un claro
ejemplo lo encontramos en el caso de las trabajadoras de hogar,
[lamado servicio doméstico, sector en el que trabajan en su gran

mayoria mujeres extranjeras.

Igualdad y no discriminacion en el derecho al
trabajo

La igualdad como valor, principio y derecho aparece en la
Constitucion Espafiola, enfatizdndose su importancia de En el
articulo 1.1 CE se presenta como un valor junto con la libertad,
la justicia y el pluralismo politico. En el articulo 9.2 CE, como
un principio conforme al cual se han de promover las
condiciones, por parte de los poderes publicos, con el fin de que
la igualdad sea real y efectiva, en otras palabras, se logre la
igualdad material; y en el articulo 14 CE aparece como un

derecho, la igualdad ante la ley.
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De este modo se entiende que la Constitucion espafiola ha
hecho una clara apuesta por la igualdad. Pero cuando el
mencionado articulo 14 CE proclama el principio de igualdad
lo hace refiriéndose de forma exclusiva a los espafioles, no
existe prescripcion alguna que extienda tal igualdad a las

personas extranjeras.

La igualdad -no discriminacion- se configura, ademas
como un limite de la actuacién de los poderes publicos y como
un mecanismo de reaccion frente a posibles arbitrariedades de
los poderes publicos. A decir de Garcia los poderes publicos
pueden hacer diferencia entre personas o grupos de personas,
siempre que no sea una accion discriminatoria o arbitraria.
(Garcia, 2010, p. 154). En otras palabras, cabe tratar
desigualmente a algunas personas siempre que este trato esté

justificado, de tal modo que no vulnere la igualdad.

El derecho a la igualdad es un derecho a ser tratado igual
que los demads o a no ser tratado de forma distinta o
discriminatoria frente a quienes estan en la misma situacion.
Una violacién del derecho a la igualdad comporta, de forma
simultanea, la vulneracion de otro derecho, como por ejemplo
se viola el derecho a la igualdad al acceso a los cargos publicos,
a la libertad de residencia o al derecho al trabajo. (Garcia 2010,
p. 156).
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Siguiendo a De Lucas, los derechos sociales, dentro de los
cuales esté el derecho al trabajo, son el ambito de construccion
de los verdaderos otros, los inmigrantes. No se puede renunciar
a la igualdad en dichos derechos, en tanto es un objetivo
irrenunciable a la vez que es condicidon sine qua non de

cualquier proyecto de integracion. (De Lucas, 2009, p. 194).

En aplicacion del articulo 96 CE, los ciudadanos
comunitarios quedan equiparados a los nacionales espafioles en
cuanto a acceder en condiciones de igualdad a un empleo en el
mercado de trabajo espafiol. Por el contrario, los ciudadanos
extracomunitarios, en aplicacion del propio articulo 13 CE que
condiciona el disfrute de derechos y libertades a lo establecido
en los tratados internacionales y a la ley —la LO 4/2000, en este
caso- no pueden acceder en condiciones de igualdad con los
espafoles al mercado de trabajo nacional. Esto esta confirmado
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en sus
sentencias 107/1984, de 23 de noviembre, 99/1985, de 30 de
septiembre 0 115/1987, de 7 de julio, entre otras.

No obstante, una vez el extranjero accede al mercado
laboral y se da por constituida la relacion laboral, este esta
protegido por la ley igual que un trabajador nacional, ya que el
articulo 17 del ET sanciona con la nulidad y la pérdida de
efectos todos los preceptos reglamentarios, las clausulas de los

convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones
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unilaterales del empresario que contengan discriminaciones
favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de
retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo por
circunstancias de sexo, origen, estado civil, raza, condicién
social, ideas religiosas o politicas y lengua, dentro del Estado
espafiol.

La directiva 2000/43, del Consejo Europeo, de 29 de junio,
relativa al principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico, se aplica tanto
al empleo en el sector publico como en el privado, incluyendo
los organismos publicos (articulo 3), aunque no afecta a la
diferencia de trato por motivos de nacionalidad, lo que
dependera de las disposiciones y condiciones por las que se
regulan la entrada y residencia de nacionales de terceros paises
y apatridas en el territorio de los Estados miembros y de
cualquier tratamiento derivado de la situacién juridica de estos

sujetos.

En cuanto a los derechos y libertades de los extranjeros, la

LO 4/2000 establece, en su articulo 3.1 que:

1. Los extranjeros gozaran en Espafia de los derechos y
libertades reconocidos en el Titulo | de la Constitucién en
los términos establecidos en los Tratados internacionales,

en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de
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ellos. Como criterio interpretativo general, se entendera
que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce
esta Ley en condiciones de igualdad con los espafioles.
(Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social. Boletin Oficial del Estado num. 10, de 12 de enero
de 2000. Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su

integracion social. (boe.es).

Por su parte el segundo apartado del mismo precepto

dispone que:

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales de los
extranjeros seran interpretadas de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias vigentes en Espafa, sin que pueda alegarse la
profesion de creencias religiosas 0 convicciones
ideoldgicas o culturales de signo diverso para justificar la
realizacion de actos o conductas contrarios a las mismas.
(Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social. Boletin Oficial del Estado nim. 10, de 12 de enero
de 2000. Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
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derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social. (boe.es)

Profundizando en la regulacién de la igualdad y no
discriminacion en la LO 4/2000, su articulo 23 dictamina que

representa discriminacion:

Todo acto que, directa o indirectamente, conlleve una
distincién, exclusion, restriccion o preferencia contra un
extranjero basada en la raza, el color, la ascendencia o el
origen nacional o étnico, las convicciones y practicas
religiosas, y que tenga como fin o efecto destruir o limitar
el reconocimiento o el ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales en el campo politico, econémico, social o

cultural.

Acto seguido, el mismo articulo hace una enumeracién de
los actos que considera como discriminatorios contra los
extranjeros, como los efectuados por autoridad o funcionario
publico que realice cualquier acto discriminatorio contra un
extranjero, actos que impongan condiciones mas gravosas que

a los espafoles.
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En  cualquier  caso,  constituyen  actos de
discriminacion:....)  Todos los que impongan
ilegitimamente condiciones mas gravosas que a los
espafoles o restrinjan o limiten el acceso al trabajo, a la
vivienda, a la educacion, a la formacion profesional y a los
servicios sociales y socioasistenciales, asi como a
cualquier otro derecho reconocido en la presente Ley
Organica, al extranjero que se encuentre regularmente en
Espafia, s6lo por su condicion de tal o por pertenecer a una

determinada raza, religion, etnia o nacionalidad.

El derecho al trabajo de Ilos extranjeros

extracomunitarios

El articulo 10 de la LO 4/2000, en cuanto al derecho al
trabajo, establece que los extranjeros residentes que retnan
determinados requisitos previstos en la ley y en las
disposiciones que la desarrollen, tienen derecho a ejercer una
actividad remunerada por cuenta propia o0 ajena. De igual
manera, tienen derecho a acceder al sistema de la Seguridad

Social, conforme a la legislacion vigente.
Hace mencion, también, a que los extranjeros podran

acceder al empleo publico en los términos previstos en la Ley

7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
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Publico. Actualmente Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

del Estatuto Basico del Empleado Publico.

En conclusion, el derecho al trabajo de los extranjeros
extracomunitarios en Espafia esta reconocido en el mencionado
articulo 10 de la Ley de Extranjeria y supeditado a encontrarse
en la situacion de residencia temporal, lo cual significa que el
extranjero esté autorizado a permanecer en Espafia por un
periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afios y ademas
deberd ser titular de uno de los tipos de autorizacion que dicta
el articulo 45.2 del Reglamento RD 557/2011%2:

a) Autorizacion de residencia temporal no lucrativa.

b) Autorizacion de residencia temporal por reagrupacion
familiar.

c) Autorizacion de residencia temporal y trabajo por
cuenta ajena.

d) Autorizacion de residencia temporal y trabajo para

investigacion.

12 Real Decreto 557/2011 de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.
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f)

9)

h)

Autorizacion de residencia temporal y trabajo de
profesionales altamente cualificados titulares de una
Tarjeta azul-UE.

Autorizacion de residencia temporal y trabajo por
cuenta ajena de duracion determinada.

Autorizacion de residencia temporal y trabajo por
cuenta propia.

Autorizacion de residencia temporal y trabajo en el
marco de prestaciones transnacionales de servicios.
Autorizacion de residencia temporal con excepcion de

la autorizacion de trabajo.

Se trata de un Reglamento de la Ley de Extranjeria, que

desde una perspectiva material, responde sobre todo a la
voluntad de consolidar un modelo basado en la regularidad y

vinculado al mercado de trabajo.

Resultados y Discusiones

Tal como se ha venido tratando durante el desarrollo de esta
investigacion, el derecho al trabajo de los extranjeros
extracomunitarios en Espafia encuentra reconocimiento en el

articulo 10 de la Ley de Extranjeria y ademas esta supeditado a
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que la persona extranjera se encuentre en la situacion de
residencia temporal. Eso tltimo significa que el extranjero debe
estar autorizado a permanecer en Espafia por un periodo
superior a noventa dias e inferior a cinco afios y ademas debera
ser titular de uno de los tipos de autorizacion que dicta el
articulo 45.2 del Reglamento RD 557/2011, como hemos

mencionado anteriormente.

Por otra parte, queda determinado que los derechos
humanos de los extranjeros, que incluyen el derecho
constitucional al trabajo, no son iguales para todas las personas.
Se ha podido determinar una diferenciacion en el disfrute de
este derecho, en tanto El Tribunal Constitucional lo incluye
entre aquellos derechos que perteneceran o no a los extranjeros
segun lo dispongan los tratados y las leyes, en este caso la
Constitucién Espafiola en su articulo 13. Es mas, este mismo
derecho tampoco es igual entre los mismos extranjeros, dandose
una manifiesta diferencia en el acceso al disfrute del derecho al
trabajo entre un extranjero de un tercer Estado y un extranjero

comunitario.

Ademas, este derecho constitucional no es igual para todos
los trabajadores, en tanto que de la division tripartita que
formula la STC 107/1984 se deduce que dentro de los derechos

que corresponden por igual a los espafioles y extranjeros no se

J 2711 'L




encuentra el derecho al trabajo, 0 que en su ejercicio se dan mas
transgresiones, es decir existe discriminacion. El derecho al

trabajo es un derecho constitucional no fundamental en Espafia.

Considerando que es la ley la que dispondra el disfrute del
derecho al trabajo a un extranjero, el articulo 36 de la LO
4/2000, desarrollado por los articulos 62 y siguientes del RD
557/2011, determina que los extranjeros mayores de dieciséis
afios para ejercer cualquiera actividad lucrativa, laboral o
profesional en Espafia precisaran de la respectiva autorizacion
administrativa previa para trabajar. La autorizacion de trabajo
se concedera con la de residencia; y su eficacia se condicionara
al alta del trabajador en la Seguridad Social. En los casos en
que la persona extranjera se propusiera trabajar por cuenta
propia o ajena, ejerciendo una profesion para la que se exija una
titulacién especial, la concesion del permiso se condicionara a
la tenencia y, en su caso, homologacion del titulo
correspondiente. También se condicionara a la colegiacion, si
las leyes asi lo exigiesen. La carencia de la autorizacion de
residencia y trabajo, sin perjuicio de las responsabilidades del
empresario a que dé lugar, incluidas las de Seguridad Social, no
invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del
trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la obtencion de las
prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los

convenios internacionales de proteccion a los trabajadores u
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otras que pudieran corresponderle, siempre que sean
compatibles con su situacion. En todo caso, el trabajador que
carezca de autorizacion de residencia y trabajo no podra obtener

prestaciones por desempleo.

En la concesion inicial de la autorizacion administrativa
para trabajar podran aplicarse criterios especiales para
determinadas nacionalidades en funcién del principio de
reciprocidad, con la consiguiente inobservancia de la situacion

nacional de empleo.

En cuanto al desarrollo de actividades lucrativas por cuenta
propia, el extranjero deberd acreditar el cumplimiento de todos
los requisitos que la legislacion vigente exige los nacionales
para la apertura y funcionamiento de la actividad a desarrollar
(articulo 37.1 LO 4/2000). La concesion de la autorizacion
inicial de trabajo, coordinada con la que corresponde al Estado
en cuanto a la residencia, correspondera a las Comunidades
Auténomas acorde con las competencias asumidas en los
correspondientes Estatutos, (articulo 37.3 LO 4/2000).

En el caso de trabajadores por cuenta ajena, se tendréa

presente la situacion nacional de empleo, para la concesion

inicial de la autorizacion de residencia y trabajo. Tratandose de
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trabajadores extranjeros peruanos hay una excepcion,, por el

convenio suscrito entre ambos gobiernos®2,

La concesion de la autorizacion inicial de trabajo por
cuenta ajena correspondera a las Comunidades Auténomas de
acuerdo con las competencias asumidas en los correspondientes
Estatutos, siempre en coordinacion con el Estado en materia de

autorizacion de residencia, (articulo 38.8 LO 4/2000).

Se instaura un nuevo régimen, el de los investigadores, que
segun la diccién del articulo 38bis LO 4/2000, se considera
investigador el extranjero cuya permanencia en Espafia tenga
como fin principal realizar proyectos de investigacion, en el
marco de un convenio de acogida firmado con un organismo de
investigacion. El investigador obtendra una autorizacion de
residencia y trabajo que sera renovable si continda con las

condiciones de inicio.

A los trabajadores altamente cualificados (articulo 38ter
LO 4/2000) les corresponde una autorizacion de residencia y
trabajo documentada con una tarjeta azul de la UE. Sera
considerado profesional altamente cualificado los trabajadores

que acrediten cualificaciones de ensefianza superior o0,

13 Firmado en Madrid el 16 de mayo de 1960, publicado en el BOE nim. 94/1960,
de 19 de abril, que en su articulo séptimo hace referencia a que los peruanos en
Espafia o los espafioles en Perd, aun no acogiéndose a la doble nacionalidad,
continuaran disfrutando de los derechos y ventajas que les otorgue la legislacion
espafiola.
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excepcionalmente, tengan un minimo de cinco afios de
experiencia profesional que pueda considerarse equiparable, en
los términos que se determinen reglamentariamente, (articulo
38 ter. 1 LO 4/2000).

El requisito de la autorizacion para trabajar resulta
condicion sine qua non para acceder al mercado de trabajo
nacional, de tal forma que los empleadores que deseen contratar
a un extranjero no autorizado para trabajar deberan obtener
previamente, autorizacion del Ministerio de Trabajo e

Inmigracion. (Rodriguez y Calvo, 2006, p. 171).

Conclusiones

El tratamiento politico-juridico de las migraciones oscila
entre el control migratorio y la proteccion de los mercados de
trabajo nacionales, donde se intenta proteger al trabajador
autoctono, puesto que la inmigracidn que se presenta en Espafia,

generalmente en Europa es, en su mayoria, de tipo econémico.

El derecho al trabajo, constitucionalizado en el articulo
35.1 CE, es una de las bases sobre las que se asienta
juridicamente el modelo laboral de la Constitucion Espafiola. El
Tribunal Constitucional espafiol incluye el derecho al trabajo
entre aquellos que perteneceran o no a los extranjeros segun lo

dispongan los tratados y las leyes.
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El derecho al trabajo es uno de los derechos sociales,
estrictamente considerados en la CE, que ademés contempla el
derecho al establecimiento de una relacion de trabajo en unas
condiciones dignas, que incluya la proteccion del trabajador y
su familia, tanto de tipo econdmico como social. Al establecer
una conexion entre el derecho al trabajo y la dignidad personal,
la CE es coherente con los convenios y declaraciones de tipo
internacional que atafien a los derechos laborales,
fundamentalmente con la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos.

En cuanto a la titularidad de los derechos y de las
condiciones en que los extranjeros gozaran de las libertades
pablicas que garantiza la CE, el principio general en la materia
es que lo haran “en los términos que establezcan los tratados y
la ley”, segun dicta el articulo 13.1 CE, esto es: para los
extranjeros son derechos de configuracion legal, implicando
esta premisa que aun reconociendo estos derechos a los
extranjeros, es la ley la que tiene que establecer sus contenidos

y limitaciones.

La titularidad y ejercicio del derecho al trabajo para los
extranjeros esta supeditada, por la Ley 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su

integracion social, a que la persona extranjera esté legalmente
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en Espafia, es decir, que su situacion administrativa sea regular

siendo poseedora de un permiso de residencia y trabajo.

Una vez el extranjero accede al mercado laboral esta
protegido por la ley igual que un trabajador nacional, ya que el
articulo 17 del Estatuto de los Trabajadores sanciona con la
nulidad y la pérdida de efectos todos los preceptos
reglamentarios, convenios y pactos que contengan
discriminaciones favorables o adversas en el empleo, asi como
en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de
trabajo por circunstancias de sexo, origen, estado civil, raza,
condicion social, ideas religiosas o politicas y lengua, dentro del

Estado espariol.

La regulacion internacional de la migracion por motivos
laborales tiene como principal caracteristica la fragmentacion.
Los estatutos juridicos de los que gozan los migrantes y sus
familiares en funcion de la situacion administrativa en la que se
encuentran no coinciden. Existe una proteccion reforzada,
aunque sea minima, respecto a los trabajadores migrantes que
se encuentran en situacién administrativa regular en el pais de
acogida frente a los trabajadores en situacién irregular, siendo

estos ultimos mas vulnerables.
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Dentro del grupo de personas extranjeras méas vulnerables
estarian los menores extranjeros que llegan a Espafa solos, es
decir sin la compaiiia de un adulto, y que son tutelados por el
Estado mientras son menores de edad. Estas personas que una
vez han alcanzado la mayoria edad, o en ocasiones antes,
deberian incorporarse al mercado laboral, y en algunas
ocasiones llegan a esta etapa de la vida sin tener un permiso de
trabajo, pese a haber estado tutelados por el Estado. Es una
clara desproteccion por parte de la sociedad de acogida que
debia corregirse.

Durante la pandemia el gobierno de Espafia ha detectado
esta situacion y ha modificado la normativa sobre extranjeria en
el afio 2021, especificamente el Reglamento de Extranjeria, con
el fin de facilitar la concesion de permisos de residencia y
trabajo a menores extranjeros no acompafiados y migrantes
extutelados, favoreciendo de esta manera la integracion de estos
jévenes y reducir su vulnerabilidad administrativa vy

sociolaboral.

Se ve necesario que las instituciones publicas, los
gobiernos y la administracion publica, en su conjunto,
respondan a las reivindicaciones y las demandas de la sociedad
y trabajen en politica publicas que mejoren y agilicen la
tramitacion para obtener permisos de residencia y de trabajo

que faciliten el acceso a un empleo digno.
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Desde la perspectiva laboral, la irregularidad supone la
indefension absoluta frente a la explotacion, pero ademas
impide al mercado de trabajo beneficiarse de las capacidades
que podrian ofrecer profesionales extranjeros cuya titulacion,
conocimientos y talento se desperdician. En el momento de
redaccion de estas conclusiones, en Espafia mas de 350 mil
ciudadanos espafioles habian apoyado formalmente con su
firma la Iniciativa Legislativa Popular (ILP) para la

regularizacion de personas inmigrantes que residen sin papeles.

Referencias

Blanco Valdés, R.L. (2003) La Constitucion de 1978, Alianza
Editorial.

De Lucas, J. (2009) “Los derechos sociales en tiempos dificiles”
en Los derechos sociales como una exigencia de la
justicia. Ed. Zapatero V. y Garrido Gomez, M.l
Universidad de Alcala.

Garcia Morillo, J. (2010) “La clausula general de igualdad”, en
Derecho Constitucional. El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos,
L6pez Guerra (dir.), vol. |, Editorial Tirant lo Blanch.

Garcia Ninet, J. | (2005) Estatuto de los Trabajadores y
Libertad Sindical, Editorial Aranzadi.

Le6n Borja, M. y Subirats Humet, J. (2015) “Recortes,
Retroceso, Re-equilibrios: ¢que futuros para el estado de
bienestar? En Crisis, derechos sociales e igualdad. Ed.
Nogueria Lopez A. y otros. Tirant lo Blanch.

] 2719 'L




Martinez Pardo, V. J. (2007) “Las libertades publicas y los
derechos fundamentales de los extranjeros”, Revista
Internauta de Practica Juridica,19.

Mendoza Navas, N. y Serrano Garcia, J.M. (2012) Derechos y
politica social. Editorial Bomarzo, Albacete.

Peces-Barba Martinez, . (2009) “Los derechos sociales: apuntes
politicos y juridicos” En Los derechos sociales como
una exigencia de la justicia. Zapatero V. y Garrido
Gomez M.A. Editores. Universidad de Alcala, Madrid.

Ramirez Martinez, J.M. (2010) Curso de Derecho del Trabajo,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia.

Robles Morchéon, R. (2016) “Concepto no positivista de los
derechos fundamentales, Teoria de los principios,
Derechos Fundamentales y Moral. Comentario a la
ponencia del Dr. Robert Alexy”, en Los Principios y la
Interpretacion Judicial de los Derechos Fundamentales.
Homenaje a Robert Alexy en su 70 Aniversario, Ed.
Eldsegui Itxaso, M. Fundacion Manuel Giménez Abad
de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico.
Zaragoza.

Rodriguez-Pifiero Royo, M.C. y Calvo Gallego F.J. (2006)
Lecciones de Derecho del Empleo, Editorial Tecnos.

Sagardoy Bengochea, J. A. y Sagardoy De Simén, 1. (1996)
“Articulo 35: Derechos Laborales”, en Comentarios a la
Constitucion Espafiola de 1978, Cortes Generales,
Alzaga Villamil (Dir.), Editoriales de Derecho
Reunidas, Madrid.

Salinas Molina, F. (2002) El régimen de extranjeria: principios

basicos de su normativa organica, Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ.

] 280 \_




Sanchez Goyanes, E. (1994) Constitucion Espafiola
Comentada, Editorial Paraninfo.

Sattstregui, M. (2010) “Derechos de ambito laboral”, en
Derecho Constitucional. El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos,
Lopez Guerra (Dir.), vol. I, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia.

Referencias de elementos normativos

Constitucién Espafiola (CE) Aprobada por Las Cortes en
sesiones plenarias del Congreso de los Diputados y del
Senado celebradas el 31 de octubre de 1978. Constitucién
castellano.pdf (boe.es)

Constitucion del Imperio Aleman, de 11 de agosto de 1919

Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
5 de febrero de 1917

Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social. Boletin Oficial del Estado nim. 10, de 12 de
enero de 2000

Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Béasico del Empleado
Pablico. Actualmente Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico

] 281 \_



https://www.boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf
https://www.boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, vigente desde el 13 de noviembre de
2015.

Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Organica
2/2009, en vigor el dia 30 de junio de 2011.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la
Organizacién de las Naciones Unidas adoptado por el
Estado espafiol el 16 de diciembre de 1966.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas,
adoptado por el Estado esparfiol el 16 de diciembre de
1966.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos aprobada el
10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de la
Naciones Unidas.

Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo-OIT.

Directiva 2000/43, del Consejo Europeo, de 29 de junio, relativa
al principio de igualdad de trato de las personas

independientemente de su origen racial o étnico.

Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961, ratificada por
Espafia el 29 de abril de 1980.

Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre Doble

] 282 \_




Nacionalidad entre Espafia y Perud, en Madrid el 16 de
mayo de 1960, publicado en el BOE ndim. 94/1960, de
19 de abril de 1960.

Referencias de elementos jurisprudenciales

-STC 103/2004, de 2 de junio

-STC 115/1987, de 7 de julio

-STC 99/1985, de 30 de septiembre
-STC 53/1985, de 11 de abril

-STC 107/1984, de 23 de noviembre
-STC 72/1982, de 2 de diciembre
-STC 38/1981, de 23 de noviembre

] 283 \_







ISBN: 978-9942-616-13-

5‘“

9789942616135



