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Resumen

En el presente trabajo, discutimos el hecho de que el concepto clasico de la igualdad
ha sido utilizado como base para fundamentar la existencia de los derechos de todos —en
general— y de ciertas “minorias” —en particular— que de alguna manera no son consideradas
como parte de esa totalidad. Desde nuestra perspectiva, el problema de fondo es este,
aplicar un concepto que ha sido pensado para unas realidades y que, por lo tanto, no
responde eficientemente a otras.

En razdén de esto, estudiamos a profundidad la nocion de igualdad y las
implicaciones que ha traido su implementacion en el Derecho, sobre todo para el caso de
los diversos. Si bien es cierto, gran parte de esta investigacion aborda a la igualdad como
escenario, debido a su trascendencia histdrica. También es cierto, que la cuestionamos
mucho y que, particularmente, a nosotros nos genera mas dudas y reflexiones el tema de las
diferencias. Y de manera especial, ;como es que lo diferente convive con lo igual?, ;como
se establece que algo es igual o por el contrario se sefialan sus divergencias?, ¢cuales son
los parametros?, ;cual es la perspectiva?, y si son tan ambivalentes ¢como es que se pueden
garantizar juridicamente ambas ideas, sin que ninguna sea tachada de invélida o se acepte
que esto genera contradicciones (al menos tedricas porque las facticas son evidentes)?

Al contemplar el valor de las diferencias, encontramos que el uso de la igualdad
como sustento para la aplicacion de derechos es muchas veces inconveniente y forzado.
Aunque, por supuesto no negamos los logros alcanzados gracias a la exigencia de derechos
en términos de igualdad. Lo que sostenemos es que la eficacia de la igualdad es
cuestionable —o altamente cuestionable— cuando se trata de los grupos que se destacan por

su diversidad, en atencidn a sus particularidades.

Palabras clave: diversidad, diversos, diferencia, derechos especificos, igualdad,

discriminacion.
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Introduccion

Por mucho tiempo, no todas las personas eran libres. No todas las personas eran
consideradas ciudadanas. No todos (y ninguna, por un largo periodo) tenian derecho al
voto, a la educacion, al trabajo. Incluso en esquemas en los que se hablaba de universalidad
también se verificaba —y se verifica— que de hecho para todo y para todos se han creado
multiples tipos de clasificaciones y jerarquias. Y la razén de todo aquello: la consigna de
élites opresoras de acaparar y conservar el poder, ligada siempre a la animadversion por lo
diverso. Pues, las relaciones de poder y dominacion se basan en el sometimiento de los
“otros diferentes”.

Pero, mas alld del rechazo a la diversidad, esta categoria deberia ser reconocida
como un hecho de la realidad, que sobrepasa nuestros mejores intentos de ignorarla, negarla
u ocultarla, la verdad es que todos somos diferentes, y en cuanto tales, el factor de la
diferencia no deberia ser usado para causar algin tipo de perjuicio. Sin embargo, la historia
da cuenta de que los derechos mas elementales que se les deberian reconocer a todos,
tuvieron como Unicos titulares por mucho tiempo, a pequefios segmentos privilegiados de la
poblacion, incluso sobre aquellos que mas los necesitaban.

Esta realidad se reconociéo mundialmente, por lo que se libraron arduas luchas para
acabar con estas situaciones. Entonces, la diversidad fue abandonada y, haciendo
abstraccion de ella se buscd obtener un beneficio mayor que el alcanzado (o alcanzable)
mediante su afirmacion. Para esto, se recurrio al concepto de igualdad, como principal
arma de ataque. Un concepto que muchas veces tiene mas caracteristicas de idilico que de
practico.

Y aun cuando construir una sociedad igualitaria es uno de nuestros mayores afanes
y aspiraciones, no podemos olvidar que la igualdad es una ficcion, cuya aplicacion tiene
consecuencias tangibles ciertamente, pero, que es una ficcion al fin. Lo que nos plantea un
primer problema, ¢cémo entender una ficcion? Pues bien, este tipo de conceptos abstractos
como muchos otros, podemos comprenderlos mejor desde otras perspectivas un poco mas

tangibles, aquellas que nos permiten tener un panorama mas claro de una realidad
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especifica y que comprendemos mejor porque en algin grado y con alguna frecuencia las
hemos vivido.

Por eso, en este trabajo, estudiamos la nocion de igualdad desde la diferencia o
desde los diferentes y el factor de la vulnerabilidad asociada a ellos. Partimos de la
consideracion de un problema tedrico, esto es, el inconveniente que representa para la
fundamentacion de los derechos de personas pertenecientes a grupos vulnerables (a quienes
nos referimos también como “diversos”), la consideracion de la categoria de igualdad como
base para su establecimiento y garantia. Porque con esta nocién se acepta una concepcion
epistemoldgica que niega la heterogeneidad de las personas y sus diferentes necesidades,
sobre todo a nivel juridico (tutela, exigibilidad y justiciabilidad).

Los grupos vulnerables son los més afectados en cuanto al reconocimiento de
derechos porque siempre que se habla de ellos, no se piensa en sus particularidades sino en
cémo garantizarles derechos segun las exigencias de las mayorias (es decir cémo
permitirles el acceso a derechos, atendiendo al principio de universalidad), lo cual no
significa su real reconocimiento. Pues, someterlos al mismo régimen de derechos que rige
para las mayorias es una cara de la moneda “garantia de derechos”, cuya otra faz —aunque
se quiera negar— es la afectacion de los propios derechos de estos grupos. Y hablamos de
afectacion porque —la mayoria de veces— para acceder a un derecho, las personas que
constituyen lo diverso se ven obligadas a negar sus caracteristicas representativas y adoptar
0 adaptarse a otras que les son ajenas, afectando su identidad, e incluso impidiendo o
entorpeciendo el ejercicio de ciertos derechos que les son exclusivos, aquellos derechos que
les son inherentes por sus singularidades.

Por esto, la pregunta central que guia nuestra investigacion es: ¢;Qué tan adecuada es
la nocion de igualdad en la fundamentacion de la garantia y ejercicio de los derechos de las
personas pertenecientes a grupos vulnerables? Lo gque sostenemos en este trabajo y que
tratamos de evidenciar, es que el uso de la igualdad —en sus distintas versiones— es
problematico para los diversos. Principalmente porque con la igualdad se pierde el detalle
de sus diversidades, en especial sus realidades, sus historias, sus luchas y la multiplicidad
de cosmovisiones desde las cuales se identifican, proyectan sus vidas y desarrollan su

personalidad.
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Ahora, la perspectiva tedrica metodoldgica que hemos utilizado como base en la
elaboracion de este trabajo es la analitica critica. Pero ademas, se han utilizado los métodos
historico, hermenéutico y analitico descriptivo. Por otro lado, el tipo de fuentes a las que
hemos recurrido son principalmente juridicas, de caracter doctrinario, mismas que
complementamos con el uso de normas constitucionales y de rango inferior, asi como
sentencias y otros instrumentos legales. Ademas de esto, nos hemos ayudado de fuentes
periodisticas (varias notas de prensa y revistas), que han servido para demostrar de manera
mas contundente los problemas que afrontan los grupos vulnerables cuando no se
consideran sus diferencias a la hora de garantizar o establecer los parametros para el
ejercicio de sus derechos.

Una vez mencionado esto, debemos advertir que dada la naturaleza de los conceptos
aqui estudiados, los enfoques y subtemas de analisis son en efecto, muy amplios para
cubrirlos todos en este trabajo. Por lo cual, esta investigacion se limita a incursionar desde
una perspectiva marcadamente critica (en varias ocasiones se evidenciara que nos
apoyamos en aportes feministas para cuestionar ideas y dirigir nuestra exploracion), en el
area tedrica de los derechos, especialmente, en como estos se han garantizado desde la
nocion de igualdad ain para el particular caso de los grupos en los que la constante es la
diversidad.

Asi, en este trabajo estudiamos ambos conceptos, igualdad y diversidad.
Recorremos los caminos por los que se cruzan, confunden y divergen. La presente tesis esta
compuesta por tres capitulos. En el primer capitulo, “Diversos, diferencia(s) e igualdad”,
abordamos en primer lugar el tema de los diversos y las diferencias; seguidamente,
analizamos los fenémenos de la diferenciacion y la discriminacion, por ser asuntos
estrechamente vinculados con los primeros. Concluido aguello, nos enfocamos en la
consideracion de los derechos especificos de los diversos. Todo esto, para dejar sentadas las
bases tedrico-conceptuales de nuestro objeto de estudio, y poder finalizar este capitulo con
un acépite en el que estudiamos a la igualdad desde sus inicios en el mundo juridico.
Donde, revisamos varias perspectivas segun las cuales constatamos que los cambios que ha
sufrido la igualdad —como concepto—, mas que semanticos han sido semidticos, sobre todo

por la variada ausencia y/o presencia de los sujetos a considerar como iguales.
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En el segundo capitulo, “Connotaciones de la igualdad”, hacemos una revision
historica de la nocién de igualdad, lo que nos permite constatar que su progreso se ha dado
de la mano de la evolucién de los modelos de Estado. Y es precisamente gracias a ese
progreso, que se produjeron importantes cambios en la dialéctica de la igualdad, lo que
desembocd en el origen de sus versiones clasicas: igualdad formal e igualdad material. Este
capitulo es importante, ya que nos permitié conocer con mas detalle las categorias que
debatimos en el siguiente apartado.

Finalmente, en el tercer capitulo, “Problemas de la igualdad formal y material
frente a la diversidad”, confrontamos los temas revisados en el primer y segundo capitulo
(diversidad e igualdad). Y, encontramos que, los problemas que se producen al aplicar la
igualdad en asuntos de diversos, no son simples, pues propician el surgimiento o
mantenimiento de escenarios discriminatorios. Observamos, que la implementacion de la
igualdad formal es mas grave, porque en ocasiones permite la existencia de
“discriminaciones legales”, incluso en normas constitucionales. Pero, ademas, verificamos
que las complicaciones también pueden originarse en errores de aplicacién y en la falta de
aceptacion y conocimiento de todo aquello que implica lo diverso.

Después de esto, el lector podra encontrar una ultima seccién de la tesis, en la que
dejamos constancia de las observaciones y conclusiones a las que llegamos producto de
este trabajo de investigacion. Siendo la mas destacada, la comprension de que ante los
casos especiales (esto es, la verificacion de necesidades especiales o violaciones de
derechos especificos que aquejan de manera exclusiva a determinados diversos por sus

particularidades) la igualdad se revela, por decir lo menos, insuficiente.
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Capitulo primero

Diversos, diferencia(s) e igualdad

Delimitar claramente quién o quiénes conforman el objeto (o en este caso los
sujetos) de estudio, es una tarea fundamental en todo trabajo de investigacion. Esto, es aln
més importante si consideramos que en nuestro trabajo analizamos la nocién de igualdad
(por lo que se podria pensar equivocadamente, que estudiamos a la totalidad de seres
humanos), pero no precisamente desde “los iguales”. Por lo que, con el proposito de fijar la
ruta de nuestra investigacion, empezaremos aclarando a qué diversos hacemos alusion
cuando nos planteamos la pregunta: ¢igualdad para diversos?

Entonces, se vuelve imperativo abordar en este primer capitulo los temas
concernientes a los diversos, sus diferencias y sus derechos especificos, para que
seguidamente, podamos ocuparnos de cuestiones un poco mas elaboradas como son los
fendmenos sociales de la diferenciacion y la discriminacion. Estos temas, ademas, tienen
singular importancia ya que en una especie de bipolaridad discursiva, son simultdneamente,
asuntos de la diferencia y asuntos de la igualdad. De ahi, que no podriamos adentrarnos
correctamente en debates sobre la igualdad sin antes analizar las razones por las que no
deben confundirse estos temas.

Finalmente, afrontaremos el concepto de igualdad desde varios frentes y
examinaremos sus usos mas comunes (al ser empleado como valor, principio o derecho),
esto nos permitird ir construyendo un mejor entendimiento de esta categoria y su dialéctica

como garante de derechos.

1. Los diversos y la(s) diferencia(s)

Judith Salgado, sefiala que “[l]Ja especie humana tiene como una caracteristica

innegable la diversidad”.! Pero, aunque esta caracteristica nos acompafia a todos, la verdad

! Maria Judith Salgado, «La discriminacién desde un enfoque de derechos humanos», en Diversidad
¢Sindnimo de discriminacion?, Comunicaciones INREDH, Serie de Investigacion 4 (Quito: Fundacion
Regional de Asesoria en Derechos Humanos, INREDH, 2001), 13.
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es que para unos, poseer determinados rasgos identitarios puede ser sinonimo de
discriminacion. Por esto, en esta tesis no nos enfocamos en todos los diversos
(comprendiendo que esto involucraria a todas las personas sin excepcion), sino que, cuando
nos referimos a “los diversos”, estamos hablando de aquellas personas o grupos de
personas, quienes precisamente en razon de su diversidad (étnica, sexual, fisica, funcional,
social, ideoldgica, entre otras), han sido victimas de discriminacion sistematizada e
historica y que ademas, frecuentemente se encuentran en situaciones de vulnerabilidad de
muy dificil erradicacion.

En este sentido, estos diversos estan constituidos por aquellas personas que mas han
sufrido los horrores de la humanidad. Desde tiempos inmemoriales hasta nuestros dias, la
intolerancia, los prejuicios, el odio y la injusticia de las sociedades se han dirigido
especialmente a estas personas por el tnico hecho de ser diferentes.

Desde la doctrina ya se ha estudiado ampliamente a estos grupos, haciendo énfasis
en sus realidades de sometimiento y exclusion, con alusiones tales como: grupos
vulnerables, desaventajados, oprimidos, marginados, invisibilizados. Con estos referentes,
nos es inevitable pensar en que a los diversos siempre (o casi siempre) se los ha concebido
como “los otros”, esos otros, comprendidos exclusivamente como aquellos no iguales, y
que por lo tanto, solo pueden representar otra cosa, conformando aquello a lo que llamamos
diversidad, aquella otredad carente de derechos, carente de valor, despojada de dignidad.

Con este preambulo, queda claro que al hablar de los diversos, antes que revisar
otras consideraciones, en primer lugar se debe hablar de diferencia o de diferencias.

Seguidamente, repararemos en algunas perspectivas de estos conceptos.

1.1. La(s) diferencia(s)

Pensar en la(s) diferencia(s) plantea algunos problemas conceptuales o filosoficos si
se quiere, y surgen los primeros cuestionamientos. Pues, si todos somos diferentes, ¢por qué
las diferencias no afectan o benefician a todos por igual? Pero, empecemos por un tema

fundamental ¢qué son (y como se entienden) la diferencia —en singular—y las diferencias?
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Desde un punto de vista antropologico, la diferencia es “una propiedad de la otra
cultura”,? es decir, aquello que define la esencia de una cultura determinada y la convierte
en “otra”. Sin embargo, José Sanchez-Parga destaca que, esa diferencia no existe en la
realidad, y que simplemente es el producto de una relacion comparativa que contrasta dos o
més culturas.® En este sentido, las culturas —y nosotros afiadimos, las personas de manera
individual y colectiva— se identifican y adquieren un significado relevante, no tanto por su
sola existencia, sino con mayor razon cuando se contrastan con las demas. En resumidas
cuentas, “la diferencia no es mas que Ser para un Otro”.*

Ahora, la antropologia centra su estudio en las diferencias culturales porque a partir
de ellas se puede descubrir lo que las culturas tienen en comdn, y también para poder
entender esas diferencias desde la sociedad que las produce.® Lo que permitiria responder a
las interrogantes de quiénes, cdmo, cuando y por qué se producen las diferencias.

Por otro lado, desde una perspectiva juridica, Elizabeth Jelin expone al menos tres
formas de concebir la diferencia.® En la primera, la diferencia es entendida como un rasgo
que parcializadamente poseen “algunas personas”, pudiendo relacionarsela directamente
con el tema de la inferioridad. Y en este sentido, “las personas diferentes no pueden [...] ser
portadoras de derechos y son vistas como ‘dependientes’ 0 ‘no ciudadanas’.” El segundo
enfoque, se preocupa por las diferencias siempre y cuando se garantice la idea de la
“igualdad ante la ley”, lo que significa que las diferencias seran negadas o ignoradas y que
a lo sumo, se hara un intento por develar las diferencias que “ameriten un tratamiento

299

‘verdaderamente diferenciado’”.” La tercera perspectiva, considera que “la diferencia es

funcion de las relaciones sociales”,® esto implica que esta categoria pertenece al conjunto

instituciones sociales y juridico-normativas mas que al de personas.

2 José Sanchez-Parga, El oficio de antropdlogo. Critica de la razén (Inter) cultural, Estudios y
analisis (Quito-Ecuador: Centro Andino de Accion Popular -CAAP-, 2005), 19. El énfasis es mio.

¥ Sanchez-Parga, 19.

‘5‘ Sanchez-Parga, 19 citando a Felix Meiner Verlag en «Phanomenologie des Geistes», 105.

Ibid., 18.

® Elizabeth Jelin, «Mujeres, género y derechos humanos», en Construir la democracia: derechos
humanos, ciudadania y sociedad en América Latina, Primera edicién (Caracas, Venezuela: Editorial Nueva
Sociedad, 1996), 193-94.

" Jelin, 193.

® Ibid., 194.

® Ibid.
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En la misma linea juridica, Luigi Ferrajoli advierte que las diferencias son naturales
0 culturales, entendiéndose como tales a “los rasgos especificos que diferencian y al
mismo tiempo individualizan a las personas y que, en cuanto tales, son tutelados por los
derechos [reconocidos en la Constitucion]™*° y principalmente por el principio de igualdad.
Partiendo de esta idea, podemos ampliar su significado al verificar que esos “rasgos
especificos que diferencian e individualizan a las personas” de hecho son multiples y no
Unicamente naturales o culturales.

En realidad, una clasificacion mas prolija partiria de dos grandes tipos de
diferencias principales: las diferencias naturales (en estas coincidimos con Ferrajoli) y las
que son producto de distintas construcciones, aquellas conformadas —por decirlo de alguna
manera— de modo artificial, pues estas Ultimas pertenecen mas bien al mundo de las ideas.

Ahora, estos grandes conjuntos pueden a su vez pormenorizarse en diferentes
categorias, por ejemplo dentro de las diferencias naturales tenemos: a la “diversidad
funcional”," el sexo, la etnia, la salud, la edad, entre otras. Y dentro de las diferencias
“construidas”, podriamos ubicar a las diferencias culturales, resaltando que no son las
Unicas, pues facilmente se advierte que pertenecen a estas las de tipo social, politico,
ideoldgico, filosofico, juridico y otras.

Por supuesto, cada subclasificacion podria a su vez detallarse aln mas y esta tarea
podria ser particularmente sencilla en el caso de las categorias de las diferencias naturales,
sin embargo, en el caso de las diferencias construidas o artificiales aquello podria ser en
extremo complicado, pudiéndose generar serios debates sobre la pertenencia o no de una
diferencia especifica a un determinado tipo de construccién. Uno de los ejemplos mas
claros de esto es el del “género”, pues, existen corrientes que sostienen que es una
ideologia, otros lo consideran un asunto mas bien politico, otros aseguran que se trata de
“una categoria analitica” y en cuanto tal, puede ser utilizada como herramienta de analisis

en varios campos.

19 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil., tercera edicién (Madrid, Espafia:
Editorial Trotta, 2002), 82. El énfasis es mio.

11 Bernardo Vézquez utiliza este término en reemplazo de la palabra “discapacidad” en su articulo
“La discapacidad como imaginario”*, acogiendo la terminologia propuesta por M. Lobato y J. Romafiach,
“Diversidad funcional, nuevo término para la lucha por la dignidad en la diversidad del ser humano”,
http://www.forovidaindependiente.org/node/45. 26 de julio de 2009.

* Claudia Storini, ed., Constitucionalismo y nuevos saberes juridicos., vol. 41, Estudios juridicos
(Quito, Ecuador: Corporacion Editora Nacional, 2017), 50.


http://www.forovidaindependiente.org/node/45
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De todas maneras, a pesar de lo complejo que sea el definir con precision una
diferencia construida, no podemos dejar de lado el gran valor que se les ha asignado en la
direccion de la vida en sociedad. Asi, tenemos el caso sobresaliente de las diferencias
juridicas, por ser aquellas que se crean mediante la interrupcion del Estado en la vida de las
personas a través de las leyes. Y que ademas, de entre todas las diferencias estas podrian ser
un poco mas moldeables (y al mismo tiempo mas dificiles de sostener) porque tienen la
particularidad de formar parte de otras tantas invenciones humanas que sirven para
respaldar esquemas o sistemas de gobierno en los que generalmente aceptamos perder
cierto grado de libertad en pos de un bien superior.

Ahora bien, la tipologia aqui presentada no es limitante y bien podria extenderse en
un etcétera cuasi infinito (sobre todo por las diferencias construidas), asi como los grupos
que suelen representar esas diferencias. Pero, mas alld de los tipos de diferencias que
existan, lo que importa desde el punto de vista juridico es conocer qué diferencias merecen
ser tuteladas, es decir, ¢qué hace que unas diferencias sean mas relevantes que otras? y ¢en
qué contexto sucede esto?

El problema de como establecer que una diferencia es relevante para que amerite ser
tutelada juridicamente se resuelve considerando que generalmente, las relaciones entre las
personas se han dado mediante la logica del “superior” vs “el inferior”,*? lo que ha
significado siempre una relacion de desigualdad, donde el dominante somete al dominado
tanto como puede, tanto como las circunstancias se lo permiten. Histéricamente, sabemos
que la violencia fisica, sexual y psicoldgica, han sido las formas maés reiteradas en las que
los grupos de poder se han impuesto sobre los grupos sometidos, pero no han sido las
Unicas, a la par o posteriormente el abuso se ha extendido a los ambitos econémico, laboral,
social, cultural y otros.

En observancia a las relaciones asimétricas imperantes en las sociedades,
reconocemos que la constante en las relaciones humanas, ha sido el sometimiento, y es en
este factor donde encontramos una razon suficiente para afirmar que son precisamente las

diferencias de los grupos inferiorizados las que deben ampararse. Adicionalmente, en

12 Marfa Judith Salgado parafraseando a Simén Pachano* «La discriminacion desde un enfoque de
derechos humanos», en Diversidad ¢Sinénimo de discriminaciéon?, 16.

* Simon Pachano, «Imagen, Identidad, Desigualdad», en: Los Indios y el Estado Pais, ediciones
ABYA YALA, Quito, 1993, 180-5.
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relacion a los temas de desigualdad y sometimiento, es importante especificar, el momento
en el que se deja de hablar de diferencias y se empieza a hablar de discriminacién. Y ya que
en este trabajo hacemos muchas referencias a ambos términos y esta determinacion es
especialmente fundamental para los diversos, en seguida dirigiremos nuestro estudio a su

analisis.

1.2. Diferenciacion y discriminacion

Empezando con la diferenciacién, tenemos que (a manera general), es un acto segun
el cual determinadas personas reciben un tratamiento que las separa del resto. Las primeras
impresiones respecto de las diferenciaciones, nos llevarian a pensar que estas conllevan
repercusiones negativas sobre quienes recaen. Pero, un analisis mas amplio revela que los
tratos diferenciados también pueden crear regimenes privilegiados para ciertos grupos —
como en el caso de las acciones afirmativas o de ciertos hombres en el Estado Liberal—.
Siendo este ultimo enfoque el que nos interesa destacar desde el punto de vista juridico.

En este tipo de actos, se abandonan las semejanzas (aunque estas sean muchas) y se
resaltan las diferencias. Es importante mencionar que las diferenciaciones en el trato a las
personas no son exclusivas del ambito juridico, de hecho, son mas comunes y cotidianas de
lo que parece. Aunque la mayoria de veces no tengan relevancia juridica, podemos afirmar
que el realizar diferenciaciones esta intimamente ligado al actuar humano e incluso son tan
frecuentes que las encontramos en la naturaleza.

Hacemos diferencias en el trato por ejemplo, cuando aprobamos o rechazamos a las
personas para entablar relaciones de amistad o de mayor intimidad segun nuestras
particulares afinidades o preferencias. O a la hora de contratar un servicio dependiendo de
los requerimientos que tengamos para realizar un trabajo especifico o incluso, cuando el fin
perseguido simplemente sea el de divertirse, donde podria decirse que es el objetivo en el
que de manera mas recurrente predominan criterios no tan racionales como los gustos,
recuerdos o influencias. Y todo esto se da sin que se violen derechos o la dignidad de las

personas, sino solo excepcionalmente.
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Sin embargo, las diferenciaciones adquieren importancia en el campo legal cuando
en razon de ellas se establecen limitaciones (al determinar quienes seran beneficiados y
quienes no) para la asignacion de prestaciones o servicios, siempre y cuando tales actos no
configuren discriminaciones. Esto con el fin de crear condiciones que permitan la
realizacion de la igualdad en los hechos.™

Ahora bien, existe una delgada linea entre los actos de diferenciacion y los de
discriminacion, que muchas veces se difumina o se borra definitivamente. Y es que, los
distanciamientos entre estos dos términos, estarian dados basicamente por el grado de
razonabilidad de sus argumentos. Pues, aquellos criterios que no pasen el test de
razonabilidad se reputan discriminatorios.

Sumado a eso, y a pesar de las aproximaciones conceptuales de ambas nociones,
debemos recordar que aunque toda discriminacion implica una diferenciacion, no toda
diferenciacion constituye per se una discriminacion. Asi lo reconoce la Corte

Interamericana de Derechos Humanos cuando afirma:

[...] Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no discriminacion se desprenden de la
idea de unidad de dignidad y naturaleza de la persona es preciso concluir que no todo
tratamiento diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distinciéon de trato
puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana. Ya la Corte Europea de
Derechos Humanos basandose “sobre los principios que pueden deducirse de la practica
juridica de gran nimero de Estados democraticos™ definié que solo es discriminatoria una
distincion cuando “carece de justificacion objetiva y razonable”. EXisten en efecto, ciertas
desigualdades de hecho que legitimamente pueden traducirse en desigualdades de
tratamiento juridico, sin que tales situaciones contrarien la justicia. Por el contrario, pueden
ser un vehiculo para realizarla o para proteger a quienes aparezcan como juridicamente
débiles. Mal podria, por ejemplo, verse una discriminacién por razén de edad o condicién
social en los casos en que la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por ser
menores 0 no gozar de salud mental, no estan en condiciones de ejercerla sin riesgo de su
propio patrimonio.14

Por otro lado, la discriminacion, ha sido comprendida como un fendmeno social

dependiente de la nocién de igualdad. El desarrollo de este concepto en principio

3 Valladares, El género en el derecho. Ensayos criticos., 306.

1 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-4/84, del 19 de enero de 1984, “Propuesta de modificacion a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion”, citado en Roberto Saba, Més all4 de la
igualdad formal ante la ley. ¢ Qué les debe el Estado a los grupos desaventajados? (Buenos Aires, Argentina:
Grupo editorial Siglo Veintiuno, 2016), 69-70. El énfasis es mio.
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inexistente en varios instrumentos internacionales de proteccion de derechos, se desarrolld
maés tarde bajo el condicionante de la igualdad para su configuracion.

Debido a que ni la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ni el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establecen en sus normativas una
aproximacion semantica que permita esclarecer el alcance y significado de la palabra
discriminacion; el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas se pronuncié al
respecto en la observacion general 18 sobre no discriminacion de 10 de noviembre de 1989,
construyendo una definicién que tomo6 como punto de partida lo sefialado en la Convencién

Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial®®

yen la
Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,*®

en sus articulos 1.1, asi el término discriminacion es entendido como:

[T]oda distincidn, exclusién, restriccion o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la posicion econémica, el nacimiento o cualquier otra
condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales de todas las personas.17

De esta explicacion podemos resaltar algunos aspectos, empezando por el sentido
que se le da a la palabra discriminacién, siendo este uno negativo. Al respecto, Maria José
Afdn, desde un enfoque feminista sefiala que, a este término se le pueden asignar dos
sentidos: un neutro y uno “negativo”. En el sentido neutro, discriminar significa “distinguir,

separar o clasificar y ello no comporta, en principio, consecuencias y/o connotaciones

1> Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial. Art.
1.1 “En la presente Convencion la expresion "discriminacion racial” denotard toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida publica”.

1% Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer. Art. 1.1 “A los efectos de la presente Convencidn, la expresion ‘discriminacién contra la mujer’
denotard toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

7" Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacién general 18 sobre no
discriminacion. 10 de noviembre de 1989. El énfasis es mio.
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positivas o negativas”.’® Desde el sentido negativo, discriminar se entiende como excluir, a
la par de términos como “parcialidad, prejuicio, favoritismo o intolerancia”.

Esta distincion es importante porque como bien sefiala la autora, la misma tiene
repercusiones en el mundo juridico, al momento de analizar los tipos de violaciones que se
dan al principio de igualdad. De esta manera, el sentido neutro corresponderia a un sentido
amplio del concepto discriminacion, mismo que serviria para los casos en los que se incurra
en una infraccién al principio general de igualdad; y, el sentido negativo corresponde a un
sentido estricto, aplicable a los casos en los que la violacion de la igualdad se da por
“criterios de discriminacion prohibida”,*® es decir, por las denominadas categorias
sospechosas, que figuran en esta definicion como motivos para la afectacion de derechos y
libertades.

Un segundo aspecto se rescata del enunciado que estamos analizando, la
especificacion de los motivos de discriminacion, pero especialmente el término “cualquier
otra condicion social”. Esto nos indica una descripcion no taxativa y por lo mismo no
limitada del concepto, permitiendo que acciones que violenten derechos con base en
criterios no comunes o tradicionales puedan ser catalogadas como actos discriminatorios.

Una tercera observacion corresponde a la finalidad de la discriminacion, en los
términos “por objeto o por resultado”, de aqui se desprenden dos escenarios: uno en el que
el trato discriminatorio se realizd6 con el objetivo de ‘“anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio” de los derechos; y, otro en el que sin que necesariamente
fuera el objetivo (este seria el caso de las discriminaciones no intencionales), como
consecuencia de determinados actos se afectaron derechos humanos y/o libertades
fundamentales.

Por otra parte, Afidn citando a Alfonso Ruiz Miguel, nos ofrece otra definicion del
concepto discriminacion, en este caso se lo designa como “un tipo especial de desigualdad
caracterizado por la naturaleza generalmente odiosa del prejuicio social desclasificatorio,

que tiende a tomar como objeto de persecucion un rasgo fisico o cuasifisico hasta afectar de

8 Marfa José Afi6n, "lgualdad, diferencia, discriminacion”, en Ramiro Avila Santamaria, Judith
Salgado y Lola Valladares, El género en el derecho. Ensayos criticos., lera edicién: diciembre de 2009,
Justicia y derechos humanos, neoconstitucionalismo y sociedad (Quito, Ecuador: Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos, Unifem, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos), 289.

% Ramiro Avila Santamaria, Judith Salgado y Lola Valladares, El género en el derecho. Ensayos
criticos, 289.
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manera gravisimamente injusta a la dignidad y, por tanto, a la igualdad mas bésica de los
portadores de tal rasgo”.° Partiendo de esta definicién podemos analizar de mejor manera,
las circunstancias en las que las caracteristicas diferenciadoras estdn revestidas por un
caracter discriminatorio. Siendo esto, cuando “se utilizan para justificar algin tipo de
diferenciacion que abierta o subrepticiamente desvaloriza a un individuo en razon del grupo
al que pertenece”.”* Aqui los prejuicios sociales en torno a ciertos grupos son innegables y
la discriminacidn se genera precisamente por estos prejuicios.

En cuanto a la posibilidad de clasificar la discriminacion, Afion ofrece varias
alternativas, asi, tenemos que existe discriminacion directa e indirecta, y también
discriminacion individual y de grupo. La primera categorizacion hace referencia a los tipos
de tratamientos, de esta manera, es directa cuando se implanta un tratamiento desfavorable,
carente de justificacion racional y que se fundamenta explicitamente en el factor que
califica a la persona que termina siendo discriminada. Por otra parte, la discriminacion es
indirecta cuando se “hace abstraccion de las diferencias y en virtud de la aplicacion de
criterios neutros para establecer un tratamiento igualitario, genera unos efectos
desfavorables, perjudiciales o discriminatorios en unos sujetos frente a otros”.?

La segunda clasificacion se enfoca en la diferente discriminacidn que existe cuando
se da de manera individual y cuando esta recae sobre algin grupo. Los fenémenos que se
presentan son los de la discriminacion de un grupo frente a otro y el de la discriminacion de
un sujeto por la pertenencia a determinado grupo social; este Ultimo es el caso de los
diversos.

Respecto de la primera clasificacion, compartimos el punto de vista de la autora,
pero ademas, creemos importante destacar que la discriminacion indirecta es la que se
siente y afecta en mayor medida que la discriminacion directa. En primer lugar porque la
expresion literal de tratamientos que a la postre resultan discriminatorios aparecen muy
raramente en los ordenamientos juridicos —y otras manifestaciones regladas de las

sociedades— de la actualidad.?® Y luego, porque la discriminacion indirecta nos remite a los

% Ibid., 289.

“ Ibid., 289.

% Ibid., 291.

% Esto se debe en gran medida a la preponderancia que se les ha reconocido a los derechos humanos,
especialmente al criterio de dignidad de la persona humana y al principio de no discriminacion, asi como a la
existencia de organismos que velan por su cumplimiento y sancionan su vulneracion.
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usos y costumbres que desde lo social representan las ocasiones mas reiteradas y
“aceptadas” de discriminacion.

Ahora, siendo la discriminacion un fendmeno social lamentablemente innegable,
surge la necesidad de crear mecanismos que permitan proteger las diferencias y
especialmente la identidad de los grupos (y sus miembros) mas discriminados. Desde el

ambito juridico se han planteado varias posibilidades que mencionaremos a continuacion.

1.3. Derechos especificos de los diversos

Abordar el tema de la proteccidn de los diversos, significa responder, entre otras, a
dos preguntas bésicas: ¢como se van a amparar esas diferencias?, y ;esa proteccion debera
entenderse hermanada -0 divorciada— de los derechos “universales”? Entonces,
respondiendo al como, tenemos que, de manera primordial se ha recurrido al principio y/o
derecho a la igualdad y no discriminacion para resguardar las diferencias de los diversos
bajo la denominacion de “categorias sospechosas”, pero este es un tema que analizaremos
posteriormente, cuando enfoquemos nuestro estudio en los tipos de igualdad.

Otros recursos para tutelar las diferencias son: el reconocimiento de derechos
especificos y el establecimiento de entidades u organismos donde se pueda denunciar su
violacion; la creacion de garantias (la garantia jurisdiccional de la accién de proteccién®* es
el mejor ejemplo en el caso ecuatoriano) y otros instrumentos que refuercen esos derechos
(aunque muchos de estos “constituyen instrumentos de soft law, es decir, estandares no
obligatorios™®); la consolidacién de medidas de discriminacién inversa (no obstante su
naturaleza reparatoria mas que preventiva); incluso podriamos sefialar la tipificacion de

ciertos delitos, particularmente los de discriminacién® y odio.?” Pues, como sefiala David

? Ecuador, Constitucién de la Republica, arts. 88 y Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, art. 39.

% Christian Courtis, «Los derechos de las personas con discapacidad en el sistema interamericano de
derechos humanos.», en Los derechos de las personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas,
juridicas y filoséficas. (Madrid, Espafia: DYKINSON, S. L., 2004), 131.

% Ecuador, Asamblea Nacional, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial, Suplemento No.
180 (Quito, 10 de febrero del 2014), art. 176.- “Discriminacion.- La persona que salvo los casos previstos
como politicas de accion afirmativa propague practique o incite a toda distincidn, restriccion, exclusion o
preferencia en razon de nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u
orientacion sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, condicidn socioecondmica,
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Martin Herrera, “este tipo de delitos difiere de otros comunes, en el sentido en que estos
son crimenes basados en la hostilidad al diferente debido a su etnia, raza, color de piel,
religion, opinion, sexo, [diversidad funcional], status social e incluso su idioma”.?® Asi, se
logra tutelar las diferencias mediante la punibilidad de su violacion.

Ahora, de todas las opciones con las que se busca precautelar las diferencias, vamos
a enfocarnos en los derechos especificos de los diversos, por ser este nuestro tema central
de andlisis. La justificacion de la existencia de estos derechos est4 basada en la realidad de
desigualdad y vulnerabilidad que padecen especialmente determinados grupos de personas,
a quienes, mediante estas herramientas, se pretende compensar y ayudar a obtener igualdad
en los hechos.

Sin embargo, a pesar de que el reconocimiento de derechos particulares a los
diversos sea coherente con el historial de discriminacion que los caracteriza, esto no ha
significado su aceptacidn total, ya que se ha cuestionado ampliamente —entre otros— el tema
de la compatibilidad y coexistencia de los derechos humanos individuales y los derechos
colectivos. Doctrinariamente, se ha planteado un problema de fondo, aparentemente
irrefutable: los derechos humanos protegen a las personas, entendidas como individuos, no
a los grupos sociales. Por lo que, las colectividades, debido a su diferencia ontoldgica, no
podrian ser sujetos de derechos humanos prima facie.?®

Pero esta vision, como explica Rodolfo Stavenhagen es un “enfoque liberal e

individualista de los derechos humanos”,*® que mira en ellos exclusivamente el triunfo “de

condicion migratoria, discapacidad o estado de salud con el objetivo de anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en condiciones de igualdad, sera sancionada con pena privativa
de libertad de uno a tres afios. Si la infraccion puntualizada en este articulo es ordenada o ejecutada por las o
los servidores publicos, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios”.

" |bid., art. 177.- “Actos de odio.- La persona que cometa actos de violencia fisica o psicolégica de
odio, contra una 0 mas personas en razon de su nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad
de género u orientacion sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, condicion
socioeconémica, condicidn migratoria, discapacidad, estado de salud o portar VVIH, sera sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afios. Si los actos de violencia provocan heridas a la persona, se sancionara
con las penas privativas de libertad previstas para el delito de lesiones agravadas en un tercio. Si los actos de
violencia producen la muerte de una persona, sera sancionada con pena privativa de libertad de veintidos a
veintiséis afios”.

%8 David Martin Herrera, «Deficiente configuracion normativa de los Delitos de Odio “Hate Crimes”
en América Latina y Europa», en Materiales sobre neoconstitucionalismo y nuevo constitucionalismo
latinoamericano, primera edicién (Pamplona, Espafia; Aranzadi SA, 2012), 326. El énfasis es mio.

¥ Rodolfo Stavenhagen, «Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales.», en Construir
la democracia: derechos humanos, ciudadania y sociedad en América Latina., Primera edicion (Caracas,
Venezuela: Nueva Sociedad, 1996), 161-62.

% Stavenhagen, 162.
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la libertad individual en contra del Estado absolutista y de las limitaciones impuestas al
individuo por instituciones y corporaciones posmodernas que reclaman su lealtad, exigen su
sumision y limitan su capacidad de eleccion”.®" En este sentido, es inconcebible cualquier
reconocimiento de las personas como “grupos” y mucho menos de las instituciones como
entes capaces de fungir algun tipo de intercesion entre el individuo y el Estado.

Por supuesto, desde esta perspectiva, no se consideran por ejemplo, dos cuestiones
importantes que advierte Stavenhagen. La primera, que existen derechos humanos
individuales, que solo pueden ser ejercidos o protegidos en forma colectiva: es el caso del
derecho a la libre asociacion; del derecho a pertenecer a un sindicato; e incluso, del derecho
al medio ambiente (aunque este Ultimo también podria considerarse al mismo tiempo como
un derecho individual y un derecho colectivo).*® La segunda, resalta el detalle de que
muchas veces, los principales impulsores de debates y posterior consolidacion de derechos
humanos han sido “los grupos y colectividades con personalidad propia”. Y es por esto, que
determinados colectivos “se vuelv[e]n de hecho sujetos de derechos humanos”.*

Ademas de estas observaciones, debemos destacar que la consideracién de los
derechos humanos individuales como Unica garantia para los diversos —sobre todo en
nuestras sociedades latinoamericanas, profundamente divididas y con desigualdades
estructurales mdaltiples (econémicas, culturales, étnicas, entre otras)—, resulta obviamente
insuficiente.

Para los grupos oprimidos, no basta con poseer la titularidad de los derechos
humanos “universales”,** porque “el concepto mismo de “derechos humanos” sélo adquiere
significado en un marco contextual especifico” pues, “todos los seres humanos no son entes

abstractos que viven fuera de su tiempo, contexto y espacio”.®® Y considerando que, la

calidad de vida de las personas que conforman estos grupos, no depende de manera

3! |bid. Stavenhagen parafraseando a Elizabeth Jelin*. El énfasis es mio.

* Jelin, «Mujeres, género y derechos humanos», 194-95.

%2 Stavenhagen, «Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales.», 162; 164. Respecto al
derecho al medio ambiente, este autor sefiala la posibilidad de la doble consideracion planteada, debido a lo
manifestado en la «Cumbre de la Tierra», en Rio de Janeiro en junio de 1992, y de lo cual él asevera: «si la
humanidad no cuida y conserva el medio ambiente cometerd suicidio colectivo y planetario». Stavenhagen,
concluye que el derecho al medio ambiente, «como derecho individual s6lo puede ser protegido
colectivamente, de alli que debera también ser considerado como un derecho humano colectivo».

* Ibid., 162.

% Se reputan universales, porque en teorfa todas las personas deberian gozar de ellos,
independientemente de la circunstancia, por el solo hecho de pertenecer a la especie humana.

% Stavenhagen, «Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales.», 157-58.
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exclusiva de su voluntad de mejorar y desarrollarse, sino que la mayoria de veces,
tormentosas circunstancias exdgenas los sobrepasan, convirtiéndose estas en el mayor
impedimento para el disfrute de los derechos humanos. Se deberia tener en cuenta que
respecto de los derechos humanos, existe un “ndcleo de derechos humanos basicos
universales” y una “periferia de derechos humanos especificos propios de categorias
especificas de la poblacion (nifios, mujeres, trabajadores, migrantes, [diversos funcionales],
refugiados, minorfas étnicas, indigenas, etc”.%

Por lo que, en el especial caso de los grupos sometidos, para poder gozar
plenamente de los derechos humanos que pertenecen al nucleo, es imperativo que al mismo
tiempo, los derechos de la periferia sean disfrutados, ejercidos y amparados. Asi, no deben
entenderse excluyentes unos de otros, ya que, los derechos especificos de los diversos son
“el resultado de largas luchas historicas y el reconocimiento de que la conceptualizacion de
estos derechos especificos responde a realidades historicas y estructurales de diversa
indole”.¥” Y que, ademés, constituyen una afirmacion y ampliacién de los derechos
humanos basicos comunes a todos.

Ahora, una vez que hemos comprendido que los derechos especificos reconocidos a
los diversos complementan y permiten una mejor aplicacion de los derechos humanos
individuales, nos corresponde analizar otro polémico asunto. Pues, la afirmacion de ambos
derechos encuentra su punto fragil cuando “los derechos reclamados como colectivos
entran en contradiccion con los derechos humanos individuales”.*®

Con esto nos referimos expresamente a las violaciones de derechos individuales que
se dan por la préctica de ciertos derechos colectivos. Al respecto, Stavenhagen y Enrique
Mayer sefialan dos ejemplos: por un lado, estarian las violaciones que se dan por las
costumbres y tradiciones de determinados colectivos, un buen ejemplo de esto es el caso de

las “mutilaciones sexuales de las nifias en algunas sociedades africanas”39; y, por otro lado,

% Ibid., 158. El énfasis es mio.

¥ Ibid.

% Enrique Mayer, «Reflexiones sobre los derechos individuales y colectivos: los derechos étnicos»,
en Construir la democracia: derechos humanos, ciudadania y sociedad en América Latina., Primera edicion
(Caracas, Venezuela: Editorial Nueva Sociedad, 1996), 172-74.

% Stavenhagen, «Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales.», 163. Este tipo de actos
se han registrado en partes de Medio Oriente y Asia, también en comunidades de inmigrantes en Europa y el
norte de América y Australia, asi como entre la comunidad indigena embera, en Sudamérica.*
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estarian aquellas violaciones que se configuran “en nombre de la ‘necesidad mayor’ de un
objetivo colectivo”,* Mayer propone el ejemplo de las guerras de independencia y las de
liberacion.

Ante estos hechos, Stavenhagen plantea como posible solucién que los derechos
colectivos que afectan los derechos individuales de sus miembros “no deberian ser
considerados como derechos humanos”.** Mayer por su parte, considera que el problema
estaria saldado si se especificara que el ejercicio de los derechos colectivos debe pasar
necesariamente por el filtro de la voluntariedad de los individuos, es decir, que se ejerzan
sin coaccion. Esto le daria legitimidad a los actos que aunque “atent[en] contra los derechos
individuales tendrian un asidero universal porque el individuo libremente eligié sacrificar
algunos de sus derechos individuales a favor del bien de la colectividad”.*> Aunque esta
proposicion es cuestionable tomando en cuenta que los derechos humanos son por
definicion irrenunciables.

Ya que hemos hablado de los derechos especificos de los diversos, como una
extension de los derechos humanos, debemos recordar que los derechos de las personas han
evolucionado tanto en su reconocimiento como en su garantia y ejecucion. Y que, este
desarrollo se debe a un proceso de cambio a nivel teorico, social, politico, cultural y
académico. Este cambio se da en la fundamentacion misma de los derechos, es asi que el
avance conceptual y hermenéutico de ciertas nociones ha permitido que cada vez méas sean
los sujetos de derechos (en un sentido integral). En razén de esto, seguidamente nos
enfocaremos en la nocion que se destaca por su rol como base teérica para los derechos, la

igualdad.

2. Laigualdad y sus diferentes escenarios

La nocién de igualdad era en los albores de la humanidad, y aun en los del Derecho

un principio totalmente inexistente, ya que como muchos otros conceptos, este es una

* Eva Ontiveros, «“Grité, grité, pero nadie pudo oirme™: qué es la mutilacion genital femenina y en
qué paises se practica», BBC News Mundo, 6 de febrero de 2019, sec. Otras noticias,
https://www.bbc.com/mundo/noticias-47133238.

0 Mayer, «Reflexiones sobre los derechos individuales y colectivos: los derechos étnicos», 172.

*! Stavenhagen, «Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales.», 163. El énfasis es mio.

*2 Mayer, «Reflexiones sobre los derechos individuales y colectivos: los derechos étnicos», 173.
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invencién humana, una ficcién®® que no tiene lugar en la naturaleza ni siquiera por defecto
y que, ademas, es un concepto eminentemente politico. Ahora, esta categoria soporté6 —
sobre todo a través de los altimos siglos— todo un proceso de evolucion compleja tanto a
nivel tedrico como préactico, aspecto que modificd su contenido y que provoco al mismo
tiempo un cambio sustancial en el Derecho. Lo cual influyé significativamente en la
manera en que se ejercian y garantizaban los derechos de las personas hasta nuestros dias.

Este concepto, entendido como el principio rector por excelencia de los
ordenamientos juridicos (especialmente de los concernientes a derechos humanos), junto
con otros como la dignidad humana, constituye no solo un medio de exigibilidad de
derechos sino que representa también un limite para las acciones tanto del Estado como de
los particulares. Pero, ya que la igualdad ha sufrido un proceso de variadas
transformaciones en su comprensién, cabe preguntarnos: ¢por qué la igualdad no es un
término de connotacion fija?

Ahora bien, hasta antes del estoicismo no existia una corriente filosofica que
contemplara a las personas como iguales en cualquiera de sus concepciones, Carlos
Quintana y Norma Sabido explican al respecto: “[c]on el estoicismo surge por primera
ocasion en la cultura occidental una idea dignificadora del hombre, al entender que todo el
género humano estd hermanado por la razon; esto es, que los hombres como seres
racionales somos hermanos, independientemente del origen, la raza o las creencias de cada
grupo o sociedad”;** este pensamiento sumado a la idea del sometimiento de los seres
humanos a “las mismas leyes naturales”, permitié cimentar los primeros esbozos de la
nocion de igualdad.

Posteriormente, serfa gracias al Cristianismo* que la concepcién de igualdad cobré
fuerza, asi, desde un enfoque moral-teoldgico la nueva tendencia religiosa ocasion6 una

ruptura en la estructura de la sociedad romana de la época, implantando “instituciones

* Autores como Javier Pérez Royo sostienen que “[...] Naturalmente los individuos no son ni
desiguales ni iguales. Son simplemente diferentes. La desigualdad y la igualdad no existen en la naturaleza.
Son exclusivamente politicas. [...] La igualdad no tiene nada de natural. La igualdad es exclusivamente
artificial. El esfuerzo intelectual para pasar de las diferencias personales a la igualdad es enorme”. *

* Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional. (Madrid, Espafia: Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, 2000), 244-47.

* Carlos F. Quintana Roldan y Norma D. Sabido Peniche, Derechos Humanos, Segunda (México:
Editorial Porrda, S.A. de C.V. 8, 2001), 5.

® «el cristianismo jugara hasta nuestros dias un papel decisivo en la vivencia real y en la
fundamentacion teorica de los derechos humanos». Ibid., 6.
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humanitarias que posteriormente se transformarian en derechos que reconocen la dignidad
de la vida de todos los hombres”.*®

De esta manera la igualdad va tomando preponderancia en el campo juridico, pero
vale aclarar que, en este punto cuando hablamos de igualdad, ya no nos referimos
simplemente a la igualdad aristotélica formalista, expresada en la méxima: “tratar igual lo
que es igual y tratar desigual lo que es desigual”; sino que estamos frente a un estudio
desde la dignidad humana, porque “la igual dignidad de todos los seres humanos [...]
constituye el origen y fundamento de la idea de derechos humanos como derechos
universales”.*’

Como bien expresa Encarnacion Fernandez, la nocion de igualdad “es un valor y un
principio ético”,*® que implica un trato igualitario para todos (en el que las diferencias y
particularidades que caracterizan a los individuos no deberian importar), no solo para los
“iguales” o “desiguales” de una manera aislada. Y este tratamiento es determinado por el
elemento de la “igualdad esencial de todos los seres humanos”,*® esto es, por el s6lo hecho
de pertenecer a la humanidad. En este caso, el factor que nos hace iguales estaria
determinado por la pertenencia al conjunto “seres humanos”.

Sin embargo, la autora afiade a esta idea de igualdad, una afirmacién que amplia su
significado (y con ella nos permite construir una interpretacion més completa de la nocion
estudiada). Pues sostiene que, esa misma dignidad que nos hace merecedores de un trato
igual, también se ve reflejada en “los diversos modos de manifestarse el ser humano™,*® es
decir, en las caracteristicas personales, en la diversidad innegable que nos acompafia en
cada aspecto de nuestras vidas (especialmente en nuestros distintos proyectos de vida). Y
resalta el hecho de que la igualdad asi concebida no se presenta contraria a la existencia de
las diferencias, no las niega, ni les quita su valor.

Esta es una descripcion ideal de igualdad, que comparte Alan Touraine, quien por
otra parte, hace alusion a la identidad cultural como el factor que permite la convivencia

armoniosa de la igualdad y la diferencia. Asimismo, no los considera términos antagonicos

*® Ibid, 6. El énfasis es mio.

*" Encarnacién Fernandez, lgualdad y Derechos Humanos (Madrid, Espafia: Editorial Tecnos (Grupo
Anaya, S. A.), 2003), 17, 18.

“*Ibid., 17.

“*Ibid., 19.

* Ibid., 19.
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e indica que en la igualdad (como principio general) hay que tomar en cuenta tanto las
aptitudes y rasgos que nos hacen similares, asi como la libre autodeterminacion que
individualiza a cada persona.”! Es decir, “la voluntad y el esfuerzo de cada uno por ser
diferente a todos los demas, por crearse una vida particulatr”.s2

En esta misma linea, respecto a la funcién de la identidad en la relacién igualdad-
diferencia, Patricio Guerrero sefiala que, la identidad es una construccion dialéctica, que se
forja mediante una relacion de alteridad, entre quienes constituyen el “nosotros” —es decir,
los “iguales”™ y aquellos “otros” —entendidos como los “diferentes™.>* La identidad surge
entonces, a partir de una dialéctica relacional entre la igualdad y la diferencia. Producto de
un estudio introspectivo que realizan los sujetos, en el que se afirman a un tiempo, tanto el
sentido de pertenencia, como el sentido de diferencia. En consecuencia, “[l]as identidades
sociales se definen a partir de una agrupacion de individuos que se autodenominan y
definen frente a los “otros’ grupos como diferentes™.>*

De la misma manera, Luigi Ferrajoli, desde un enfoque feminista, también se refiere
a la igualdad teniendo en cuenta la diferencia,® cuando explica que la existencia de al
menos un derecho sexuado exclusivo para las mujeres (el derecho a la maternidad
voluntaria), de ninguna manera compromete la valia del principio de igualdad. Pues, a decir
de este autor, la igualdad deberia ser comprendida de una forma “mas compleja y articulada
que la corriente”, una vision que contemple el andlisis de la diferencia, lo que permitiria
realizar una valoracion igual y efectiva de las diversas identidades de las personas.

Esto finalmente, confirmaria y reafirmaria el valor del concepto de igualdad.*®
Aungue admite que lo realmente probleméatico desde el punto de vista juridico, es la
creacion de “una garantia de la diferencia que sirva de hecho para garantizar la igualdad”.‘r’7

Ya que reconoce que alcanzar la igualdad en la practica es una “utopia juridica”, mientras

z; Alain Touraine, Igualdad y diversidad. Las nuevas tareas de la democracia, 62.
Ibid., 62.

> Ppatricio Guerrero Arias, Corazonar Una antropologia comprometida con la vida. «Nuevas
miradas desde Abya-Yala para la descolonizacion del poder, del saber y del ser». (Asuncion-Paraguay:
FONDEC (Fondo Nacional de la Cultura y las Artes), 2007), 441-42.

> Guerrero Arias, 442.

> Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil., 73-92. En el capitulo 3. Igualdad y
diferencia, el autor hace un analisis sobre estos conceptos, partiendo de la diferencia de sexo (con enfoque
feminista) como la idea central de su estudio pero no limitante ya que este estudio sirvié para referirse a las
demas diferencias de identidad ( como son las de lengua, etnia, religion, opiniones politicas, etc).

% Ferrajoli, 91.

*" Ibid., 92.
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persistan los criterios sociales, culturales y de otra indole que sirven de sustento para
mantener desigualdades.

Ferrajoli advierte, que la igualdad y la diferencia no son términos opuestos®® (sino
que se corresponden mutuamente, por las razones antes mencionadas) y que la
contradiccion se encuentra mas bien entre los conceptos de diferencia y desigualdad. Y es
que, la divergencia conceptual entre estos términos se debe a su distinta naturaleza, pues,
las diferencias se basan en rasgos especificos que caracterizan e individualizan a las
personas, por lo que “son tutelados por los derechos [reconocidos en la Constituci(')n]”59 y
principalmente por el principio de igualdad.

Mientras que las desigualdades son de naturaleza econdmica o social, corresponden
a “las disparidades entre sujetos producidas por la diversidad de sus derechos

»80 y en este sentido, se

patrimoniales, asi como de sus posiciones de poder y sujecion
verifica que las personas son diversas de hecho y de derecho, lo que se traduce en una
desigualdad (que no implica discriminacion) de tipo juridico. Pero, ademas, existen
desigualdades antijuridicas, aquellas constituidas por la discriminacion de las diferencias,
lo que resulta en la existencia de una diversidad de hecho pero no de derecho.®

Ahora bien, la igualdad se promociona como la respuesta tanto para solucionar
problemas originados en las diferencias como para los que surgen por las desigualdades.
Pues, a través de la igualdad formal se tutelan y valorizan las diferencias “frente a
discriminaciones o privilegios”;*? y, por medio de la igualdad sustancial (o material) se
trata de remover, reducir o compensar las desigualdades otorgando oportunidades o
estableciendo derechos especificos.

Siguiendo con la idea de una igualdad vinculada con la diferencia, tenemos lo

expresado por Xavier Pérez Royo, quien desde un enfoque constitucional, nos ofrece una

% A pesar de que el autor establece que ambos son términos “asimétricos”, pues la igualdad es un
término normativo, segun el cual “los diferentes deben ser respetados y tratados como iguales; y que, siendo
esta una norma, no basta con enunciarla sino que es necesario observarla y sancionarla”; y, la diferencia por
otra parte, es un término descriptivo, porque de hecho entre las personas existen diferencias, “que la identidad
de cada persona esta dada, precisamente, por sus diferencias, y que son, pues, sus diferencias las que deben
ser tuteladas, respetadas y garantizadas en obsequio al principio de igualdad”. Ferrajoli, 79.

* Ibid., 82.

* Ibid., 82.

% Tanto es asi, que algunos cuerpos normativos establecen los actos discriminatorios como tipos
penales.

%2 Luigi Ferrajoli, 82.
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descripcion que ratifica el valor de la diferencia pero esta vez como derecho (en el marco
de los modelos de Estado Social y Constitucional), “el derecho a ser diferente”. Para este
autor la “igualdad constitucional” no tiene un fin homogenizante, no pretende crear una
igualdad factica sino que considera a las personas como “individuos diferentes”, siendo su
objetivo el “posibilitar primero que las diferencias personales se expresen como diferencias
juridicas y [garantizando] después el ejercicio del derecho a tales diferencias”.®

Vale destacar que en razon de lo expuesto, Pérez Royo afirma que la igualdad no
puede ser entendida como un derecho (planteamiento con el que discrepan otras
propuestas), porque hacerlo significaria “la negacion de la individualidad del ser
humano”.®* Por otro lado, lo que mé&s resalta en esta perspectiva es el caracter
instrumentalista con el que se concibe a la igualdad, pues el autor la define como “una

»8% v explica que es esta caracteristica la

técnica para la gestion de las diferencias personales
que determina la convivencia humana como una expresion de libertad.

Pero, a pesar de que existen estos enfoques que contemplan a las diferencias como
parte de la igualdad; su complejidad, vaguedad y los variados esfuerzos por darle contenido
han provocado como veremos mas adelante, que no siempre se la entienda asi y dadas las
distintas connotaciones del término, en no pocas ocasiones se acudira a esta categoria de

forma restrictiva, bajo el criterio de una igualdad meramente formal.

2.1. lgualdad, ¢término absoluto?

Ahora que tenemos una idea de las perspectivas con las que se ha estudiado este
concepto, dirigiremos nuestro analisis a dilucidar el contenido juridico de la igualdad, al
respecto conviene preguntarnos: ;qué es juridicamente la igualdad?, ¢es una nocion
absoluta o relativa?, ¢;cuales son sus dimensiones y cudles son los efectos de esas

perspectivas de analisis? Para responder estas preguntas partiremos de los criterios que nos

% Royo, Curso de Derecho Constitucional., 293.
* Ibid., 293.
* Ibid., 296.
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ofrecen Fernandez®® y Francisco Rubio Llorente,®” quienes en sus propuestas relativizan la
nocion de igualdad.

Ambos autores coinciden en que la igualdad no es un término absoluto, sino que “es
un concepto relativo que implica un juicio de equiparacion de una pluralidad de objetos,
situaciones o personas en un determinado aspecto, aun admitiendo su disparidad en otros. A
diferencia de la identidad, la igualdad o desigualdad se predica siempre a partir de un
determinado punto de vista o criterio de referencia”.®® A este punto de vista o criterio de
referencia, Rubio lo denomina tertium comparationis, y explica, que la igualdad es el
resultado de un juicio trimembre, en el que por un lado se encuentran los elementos en
comparacion y por otro un tercer término, que constituye la perspectiva desde la cual se los
analiza. “[E]ste tercer término, el tertium comparationis [...], es el que determina cual es el
sentido de la comparacion y el que condiciona por eso, en buena medida, el resultado del
juicio en virtud del cual podemos decir que una determinada relacion es de igualdad o de
desigualdad”.®

De la misma manera, este criterio que contempla a la igualdad como un ejercicio
comparativo es sostenido también por Luis Prieto Sanchis, quien aporta unas distinciones
adicionales que permiten explicar con mayor detalle la nocion de igualdad. El autor sefiala
las similitudes y distanciamientos conceptuales que guarda el término analizado con otros
como la identidad y la semejanza.” Indica que, “la identidad se produce cuando dos o més
objetos tienen en comin todos sus elementos o caracteristicas”,”* mientras que la semejanza
requiere de “algiin rasgo comun” entre los objetos sin opacar sus “elementos propios o
diferenciadores™.” Dicho esto, veremos lo que sucede con la igualdad, pues ella surge de la
diversidad, ya que los sujetos u objetos en comparacion son distintos, con diferencias,

provistos de caracteristicas individuales que son puestas de lado para resaltar un factor en

% Fernandez, Igualdad y Derechos Humanos, 19.

%7 Francisco Rubio Llorente, La forma del poder, Tercera edicién (Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales).

% Encarnacion Fernandez, Igualdad y Derechos Humanos, 19y 20.

% Francisco Rubio Llorente, La forma del poder, 1178.

" Luis Prieto Sanchis, "Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, en Danilo
Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco, lgualdad y no discriminacién. El reto de la diversidad., lera
edicion, Justicia y derechos humanos, neoconstitucionalismo y sociedad (Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos, 2010), 111.

" bid., 111.

" bid., 111.
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comun, segun el cual se configura su igualdad (en su dimension formal). Entonces, es claro
que la igualdad tiene méas de semejanza que de identidad, lo que ratifica su naturaleza
relativa.

Siguiendo a este autor concordamos en la afirmacion de que “los juicios de igualdad
no parten nunca de la identidad, sino que son siempre juicios sobre una igualdad factica
parcial”,” misma que, como se mencion6 en lineas anteriores necesariamente depende del
término de comparacion -tertium comparationis- en cada caso. Teniendo esto en cuenta, no
es ilogico que después de realizar un ejercicio de comparacion, dos objetos confrontados
bajo cierto criterio se presuman iguales y, posteriormente, los mismos objetos resulten
desiguales cuando se los analice desde otro elemento comparativo.

Este detalle nos lleva a la conclusién que bien sefiala Prieto Sanchis y que nos atafie
desde el punto de vista juridico, “la igualdad es, pues, un concepto normativo y no
descriptivo de ninguna realidad natural o social”,’* y es aqui donde encontramos las
implicancias juridicas relevantes respecto de los juicios de igualdad. Ya que es el elemento
valorativo que se le asigna a una relacién de igualdad respecto de una consecuencia
normativa lo que realmente importa, pues “[a]firmar que dos sujetos merecen el mismo
trato supone valorar una caracteristica comdn como relevante a efectos de cierta regulacion,
haciendo abstraccién tanto de los rasgos diferenciadores como de los demas ambitos de
regulaci(’)n”.75

De lo expuesto se colige que lo mas importante para establecer relaciones de
igualdad (o de desigualdad) en el campo juridico no seran los factores comunes de los
elementos confrontados, lo trascendental ni siquiera sera el mayor grado de semejanza entre
los objetos en comparacion; sino que lo fundamental serd4 determinar, cual es el tertium
comparationis que se utiliza para realizar juicios de igualdad en cada sistema o instrumento
juridico.

Ademas de lo expuesto, debemos hacer una importante puntualizacion respecto de
la nocion de igualdad, y es que su caracter relativo estaria dado en gran medida por su

" Ibid., 111.

" Calsamiglia A., «Sobre el principio de igualdad», en Muguerza, J. y otros, "El fundamento de los
derechos humanos", Debate, Madrid, 1989, 89 en Luis Prieto, ibid 112. Afirmacion que ademas coincide con
el criterio de Luigi Ferrajoli, quien también concibe a la igualdad como un “concepto normativo”*

* Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del més débil., 79.

™ Luis Prieto Sanchis, en Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco, 112.
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concepcidn variable desde el punto de vista de la hermenéutica juridica, en relacion con su
estructura interna y su alcance normativo. Pues, se han contemplado distintas dimensiones
bajo las cuales puede estudiarse este concepto. Asi, la igualdad puede ser analizada como
un valor, un principio o como un derecho; lo cual plantea consecuencias sustanciales para
el ejercicio interpretativo y sobre todo para el reclamo por vulneracién de derechos tanto a
nivel local como ante instancias internacionales de proteccion de derechos.

De esta manera, la igualdad, dependiendo de las circunstancias y del contexto
juridico podra ser invocada como valor, principio o derecho. Ahora bien, es de cardinal
importancia aclarar que la igualdad no solo puede asignarse de manera irrevocable a una (y
solo una) de estas categorias, ya que, como veremos, este concepto comporta un
protagonismo muy dindmico y adaptable a las necesidades juridicas.” Para entender mejor
esta idea, es fundamental abordar cada una de estas dimensiones.

Partiremos con el estudio de los valores, entendidos como aquellos instrumentos
ético-juridicos, comunmente empleados en los predmbulos de las constituciones, por
expresar ideales a los que se anhela llegar en un futuro, sin embargo, vale destacar que su
uso no se limita de forma exclusiva a los preambulos, pudiendo encontrarlos también
insertos en otras disposiciones. Como expresa Mauricio A. Plazas, “es un hecho, que las
normas juridicas suelen remitir a la moral para configurar su contenido”,”’ veremos que
esto sucede en la Constitucion de Ecuador 2008.

Ahora, la importancia de los valores radica en su consideracion como el catalogo
axioldgico segun el cual las demas normas del ordenamiento juridico tienen sentido y
finalidad. En palabras de la Corte Constitucional de Colombia: “lo importante es que sobre
ellos se construya el fundamento y la finalidad de la organizacién politica™.”® Presentan un
caracter general, mismo que les otorga una estructura de interpretacion abierta. Por esta
razon deben interpretarse de manera integral, junto con las demas pautas del cuerpo juridico

y con las circunstancias de cada caso. No pueden ser usados como normas de aplicacion

® Aunque es necesario aclarar que en muchas circunstancias y con determinados sujetos, para una
mayor eficacia en la aplicacion del derecho, es mucho mejor recurrir a categorias como la equidad y la
diversidad.

" Mauricio A. Plazas Vega, Kant: EI Newton de la moral y del derecho. El pensamiento de Kant en
la jurisprudencia constitucional de Colombia. (Bogota, Colombia: Editorial Temis S. A., 2004), 2.

8 Colombia Corte Constitucional. “Sentencia” No. T-406 de 1992, p. 9. El énfasis es mio.
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directa para la resolucion de conflictos normativos, aunque si son Utiles cuando lo que se
intenta dilucidar es el real sentido de una norma.”

Verificamos a la igualdad como valor en los predmbulos de las constituciones de
Bolivia y Colombia. En el caso de Bolivia, se lo usa como fundamento, al expresar: “[...]
construimos un nuevo Estado. Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos™.® Y
en el caso de Colombia, consta como una finalidad, cuando se indica: “con el fin de
fortalecer la unidad de la nacion y asegurar a sus integrantes [...] la igualdad, [...] decreta,
sanciona y promulga la siguiente: Constitucion Politica de Colombia”.®*

En la Constitucion de Ecuador 2008, la igualdad como valor, no esta presente en su
predmbulo, pero si en sus normas, por ejemplo, en los siguientes articulos: Art. 11.
Numeral 2, inciso final, donde desde nuestra perspectiva la igualdad figura al mismo
tiempo como fundamento y finalidad: “El Estado adoptard medidas de accion afirmativa
que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad”;®? y en el Art. 70.- “El Estado formular4 y ejecutara politicas para
alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres, a través del mecanismo especializado de
acuerdo con la ley, e incorporara el enfoque de género en planes y programas, y brindara
asistencia técnica para su obligatoria aplicacion en el sector publico”,®® en este caso es
obvio el empleo como finalidad.

Los principios por otra parte, son mandatos de optimizacion; en el sentido de que
“son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las

posibilidades juridicas y reales posibles”.84 Luis Prieto Sanchis, analizando “El Derecho

ductil”, de Gustavo Zagrevelsky, resalta los criterios que distinguen a reglas y principios,85
pero que también sirven para definir de manera mas detallada a los segundos. De ese

estudio observamos que, de manera general: los principios no son de cumplimiento pleno,

™ Colombia Corte Constitucional. “Sentencia” No. T-406 de 1992, p. 9.

8 Bolivia, Constitucién Politica del Estado (Ciudad de El Alto de La Paz, 2009). Preambulo. Inciso
3°. El énfasis es mio.

81 Colombia, Constitucion Politica (Bogota, D. E., 1991). Predmbulo. El énfasis es mio.

82 Ecuador, Constitucién de la Republica. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 11. El
énfasis es mio.

8 Ibid., Art. 70. El énfasis es mio.

8 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001), 67-8.

8 Luis Prieto Sanchis, Derechos Fundamentales, Neoconstitucionalismo y Ponderacion Judicial.,
Primera edicion (Lima-Per(: Palestra Editores, 2002), 177-78.
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pues ellos obedecen a una logica de progresion cuantitativa, que se mide en escalas de
menor a mayor concrecion.®® Lo que los define es su “peso” o importancia relativa en cada
caso especifico.

Al igual que los valores, los principios tienen un caracter general, que les otorga una
textura interpretativa abierta, se los ha criticado por tener un caracter abierto, ambiguo,
indeterminado;®’ ya que proporcionan pautas o directrices no concluyentes, mismas que
deben relacionarse con otras normas o principios para tener un sentido completo.® Sin

89 sobre la

embargo, no debemos olvidar que funcionan como la “base axiologico-juridica
cual se yergue la Constitucion, pues “consagran prescripciones juridicas [que aunque]
generales [,] suponen una delimitaciéon politica y axiologica reconocida”.®® Constituyen
disposiciones pensadas para una aplicacién en el presente, incluso para el futuro en algunos
casos, pero expresan orientaciones, no finalidades como los valores.

Encontramos ejemplos de la igualdad como principio en la Constitucion ecuatoriana
de 2008, en los siguientes articulos (en el caso de los articulos 11, numeral 2 y 95, la
determinacién de “principio” esta expresada taxativamente, mientras que en los demas™

esta condicion se deduce de la forma en que se empled la palabra —del contexto—): Art. 11.

% No obstante, como bien sefiala Prieto Sanchis*, esto no es definitivo, ya que habré casos en que los
principios puedan ser aplicados como si fueran reglas; esto es, en su totalidad. El autor sefiala que un
principio puede funcionar segun la logica “todo o nada” de las reglas, por ejemplo, cuando constituye el Unico
criterio para resolver el caso y pone el ejemplo del art. 49 de la Constitucion de Espaifia, que indica: “Los
poderes publicos realizardn una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracién de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los
ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.
Como se observa, en este caso si se conoce el supuesto de hecho, pues el articulo hace referencia expresa a las
personas con diversidad funcional, aunque al no presentarse una consecuencia especifica, no se sepa con
certeza cual sera la accion a seguir; aspecto que da la posibilidad de acceder a una gama de efectos juridicos.

*|bid., 178-79.

8 Esto se debe a que los principios suponen directrices de orientacion juridica, establecidas de
manera general, abierta. Al contrario de las reglas, los principios no se conforman por una hipdtesis de hecho
y una consecuencia juridica que permita conocer con mayor precision —de manera cerrada- cdmo debera
resolverse un problema incluso antes de que se presente.

% Por lo que para la resolucién de casos, en no pocas ocasiones se necesitara de la ayuda de otras
normas, sobre todo en los denominados casos dificiles, donde los conflictos son atribuidos a una colision de
principios, que habitualmente se resuelve mediante un ejercicio de ponderacion.

89 Colombia Corte Constitucional. “Sentencia” No. T-406 de 1992, p. 10.

% Ibid., p. 9.

% Adicionalmente a los articulos presentados, encontramos el uso de la igualdad como principio en
los articulos 69. 3 y 115 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Numeral 2. “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y

- 92
oportunidades...”;

Art. 95.- “Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva, participaran de
manera protagonica en la toma de decisiones, planificacion y gestion de los asuntos
publicos, y en el control popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus
representantes, en un proceso permanente de construccion del poder ciudadano. La
participacion se orientara por los principios de igualdad, autonomia, deliberacién
publica.. .”;93 Y,

Art. 67.- “Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo
fundamental de la sociedad y garantizar condiciones que favorezcan integralmente la
consecucién de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se
basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. EI matrimonio es la
union entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento de las personas
contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad Iegal”.94

Finalmente, debemos referirnos a los derechos. Los derechos reconocidos en la
Constitucion (antes conocidos como fundamentales), son una ‘“realizacion historica”;®
producto de luchas sociales, fundamentados en la idea de dignidad humana, la Constitucién
ecuatoriana del 2008 les reconocié la misma jerarquia que los derechos contemplados en
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Ecuador, que sean mas
favorables que los presentes en la norma suprema.” Sin embargo, la Constitucién pone de
manifiesto que en ciertos casos no son suficientes y por lo tanto, no son excluyentes del
reconocimiento de otros derechos —derivados también de la dignidad humana— “necesarios
para [el] pleno desenvolvimiento™® de las personas.

La Constitucion de Ecuador 2008, contempla a la igualdad como derecho (en sus
dos formas o presentaciones tradicionales): Art. 66.- “Se reconoce y garantizara a las
personas: [...] 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion”.®

Ahora, los derechos contemplados en la Constitucién, se diferencian de los

principios y valores porque tienen un alcance normativo mucho mayor. Son los que se

% Ecuador, Constitucién de la Republica, art. 11. 2. El énfasis es mio.

% Ibid., art. 95. El énfasis es mio.

% Ibid., art. 67. El énfasis es mio.

% Ramiro Avila Santamaria, ed., La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Analisis desde la
doctrina y el derecho comparado., lera. edicidn, Justicia y derechos humanos, neoconstitucionalismo y
sociedad (Quito, Ecuador: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 64.

% Ecuador, Constitucién de la Repdblica, art. 424, inciso 2°.

" Ibid., art. 11. 7.

* Ibid., art. 66. 4.
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ejercen y reclaman (por la via constitucional) cuando son violados,” y se distinguen de
otros derechos (como los patrimoniales) porque son “reconocidos y garantizados a todos
por igual” 1%

Son justiciables (o “plenamente justiciables” en palabras de la Constitucion del
Ecuador 2008), aun en caso de anomias, pues “no podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni
para negar su reconocimiento”.’™ Su trascendencia es tal que la carta fundamental
establece, como “el mas alto deber del Estado [...] respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion”. ' Ademas, son de “directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion
de parte”;*® aspecto especialmente importante desde el punto de vista juridico, ya que esto
facilita en gran manera su exigibilidad. Es gracias a estas caracteristicas que se han podido
tutelar derechos aun cuando estos no se hayan desarrollado en normas legales.'®

Por otro lado, la justiciabilidad de los derechos consagrados en la Constitucion, es
posible gracias a la existencia de las garantfas jurisdiccionales,*® que establecen diferentes
acciones para garantizar y proteger los derechos. En este punto es importante destacar que
respecto a la titularidad de los derechos, la Constitucion no hace distincion de personas

prima facie,*® pues establece que “todas las personas son iguales y gozaran de los mismos

% Ecuador, Constitucién de la Republica, art. 11. 1.

190 parafraseando a Luigi Ferrajoli, quien hace una distincién entre los derechos universales o
fundamentales (a los que en este trabajo nos referimos como constitucionales) que reconocerian de fondo una
igualdad juridica al ser "reconocidos y garantizados a todos y en igual medida”, y aquellos derechos que
comportan una desigualdad juridica, al ser derechos excludendi alios, cuya titularidad es restrictiva y
pertenece Unicamente a “cada uno en diversa medida y con exclusion de los demas”, ejemplos de estos
derechos son los derechos patrimoniales de propiedad y de crédito. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La
ley del més débil., 80-1.

101 Ecuador, Constitucién de la Repiblica, art. 11, numeral 3, inciso final y art. 426, inciso 3°, parte
final.

2 Ipid., art. 11. 9.

193 |id., art. 11. 3 y art. 426, inciso 2° y 3°.

104 Tal como ocurrié en el caso del ciudadano Bruno Paolo Calderén Pazmifio, donde la Corte
Constitucional del Ecuador, en “Sentencia” No. 133-17-SEP-CC. 10 de mayo de 2017, reconocié la
vulneracién (entre otros) de su derecho al libre desarrollo de la personalidad e identidad personal, al no
permitirsele realizar el cambio del dato “sexo” en la inscripcion de nacimiento, por no existir normativa legal
que permitiera realizar el mencionado cambio a las personas transexuales.

105 Ecuador, Constitucion de la Republica, arts. 86 y Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, art. 6.

1% Incluso, considerando a las personas extranjeras que se encuentren en territorio ecuatoriano (art.
12 de la Constitucidn), sin embargo la misma Constitucion establece derechos para personas especificas,
como los enfocados en las personas que conforman los denominados grupos de atencién prioritaria (art. 35):
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derechos, deberes y oportunidades”.’®” Lo mismo para la legitimacion activa a la hora de
interponer alguna de las acciones previstas en la norma suprema, ampliando asi las
posibilidades de actuar judicialmente cuando se conoce la violacién de algin derecho, pues,
la Constitucion establece que “cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o
nacionalidad podréa proponer las acciones previstas en [ella]”.**® Igualando asi, la posicion
juridica de los sujetos respecto de sus derechos, al menos formalmente hablando.

Esta disposicion constitucional, ha permitido dejar en el pasado la antigua
legitimacion subjetiva (que solo permitia que la victima de una violacion sea quien la
denuncie) y contemplar ahora una legitimacion de tipo “popular” (que permite a cualquier
persona o colectividad exigir derechos por otra).’® Situandonos a la par de la normativa
internacional de derechos humanos,™° que permite que cualquier persona pueda denunciar
violaciones de derechos reconocidos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos ante la Comision.

Finalmente, ademas de lo expuesto, no debemos olvidar que los principios y
derechos presentan caracteristicas comunes importantes desde la perspectiva hermenéutica.
Asi, la Constitucion del 2008, en su articulo 11, numeral 6, indica: “Todos los principios y
los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual

. (5 111
jerarquia”.

“las adultas mayores [art. 36-38], nifias, nifios y adolescentes [art. 44-46], mujeres embarazadas [art. 43],
personas con discapacidad [art. 47-49], personas privadas de libertad [art. 51] y quienes adolezcan de
enfermedades catastroficas o de alta complejidad [art. 50]”; y, los que se les reconoce y garantiza a las
comunidades, pueblos y nacionalidades (art. 57-60).

197 Ecuador, Constitucién de la Reptblica, art. 11. 2.

%8 |bid., art. 86. 1 y art. 11. 1; asi como lo dispuesto en la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 9.- “Legitimacion activa.- Las acciones para hacer efectivas
las garantias jurisdiccionales previstas en la Constitucién y esta ley, podran ser ejercidas: a) Por cualquier
persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo, vulnerada 0 amenazada en uno o mas de sus derechos
constitucionales, quien actuara por si misma o a través de representante o apoderado; [...]".

109 Ramiro Avila Santamaria, La Constitucién del 2008 en el contexto andino. Analisis desde la
doctrina y el derecho comparado., 46-8.

19 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art.44.- “Cualquier persona o grupo de
personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la
Organizacidn, puede presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de
esta Convencion por un Estado parte”.

111 Norma que replica lo establecido por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena, el 25 de junio de 1993, mediante la
Declaracion y Programa de Accion de Viena: 5. “Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos
en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso. [...]”
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Estas caracteristicas implican que al analizar, ejercer o reclamar ambos conceptos
debera tenerse en cuenta: 1) al ser inalienables, no se puede disponer libremente de ellos y
“ningtn poder puede vaciar su contenido”;'*? 2) no se puede renunciar a ellos en ningin
caso; 3) tanto la indivisibilidad como la interdependencia que los reviste, obliga a
entenderlos de forma completa, como un conjunto que funciona de manera vinculada, por
lo que no se pueden ejercer o exigir aisladamente, pues todos se entrelazan y dependen de
otros; y, 4) la igualdad de jerarquia tiene una singular importancia al momento de resolver

conflictos juridicos. Pues, al tener todos la misma jerarquia,*

no se puede saber con
anticipacion (ni en abstracto) qué derecho o principio prevalece sobre otro, sino que en
cada caso se deberd examinar las circunstancias facticas y juridicas para que después de un
ejercicio de ponderacion, se emita una sentencia motivada, que determine cuél de ellos

prevalece en determinado escenario.

112 gantamaria, La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Analisis desde la doctrina y el
derecho comparado., 59-61.

131 os principios y derechos asi comprendidos, tendrian para la resolucién de casos, lo que la
doctrina ha denominado “jerarquia axiologica mévil”, 1o que implica que cuando dos principios (y en este
caso también nos referimos a derechos) colisionan, en ciertos casos triunfard un principio sin que ello
signifique que en otras circunstancias no pueda prevalecer su rival, y es que, en cada caso lo que se valorara
son las cargas argumentativas.
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Capitulo segundo

Connotaciones de la igualdad

En el acépite anterior vimos cémo la nocién de igualdad ha pasado por un proceso
de transformacion conceptual, en el que se han esbozado diferentes enfoques de analisis,
con los que ademas, se reafirma la condicion relativa de este termino. De la misma manera,
esta metamorfosis teorica, determind distintos alcances y fines segin la funcion que
desempefie la igualdad en los ordenamientos juridicos. Asi, las distintas visiones
proporcionaron variadas formas de entender la idea de igualdad (lo que da cuenta de la
complejidad de este concepto) y esto, repercute indudablemente en la manera en la que se
usen estas comprensiones para la conformacion de normas y el establecimiento de
garantias.

Pero aquel, no es el Unico obstaculo con el que nos encontramos al utilizar esta
categoria. Pues, a las perspectivas antes revisadas, deberemos sumar las distintas
connotaciones, categorizaciones o tipos —clasicos— de igualdad que en Derecho se han
perfeccionado a la par del desarrollo de las sociedades y del incremento de las necesidades
de mecanismos de proteccién de derechos.

Asi, vemos como la nocién de igualdad adquiere nuevas caracteristicas y pasa de ser
entendida como una categoria en esencia formalista, a adquirir consideraciones importantes
para su realizacién como es el caso del principio de no discriminacion, el establecimiento
de las categorias sospechosas (con la determinacion de los grupos vulnerables), y la
implementacion de las medidas de accion afirmativa. En el presente capitulo veremos como
se comporta la igualdad desde cada tipo de connotacién, lo que nos ayudard a conocer
cuestiones de fondo como: qué clase de igualdad es la que se forjo como base
epistemoldgica para la fundamentacion de los derechos; y sobre todo, quiénes y con qué

intencion delinearon la esencia y los limites de esta categoria.
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1. Igualdad formal y categorias sospechosas

La igualdad formal, se desarroll6 dentro del modelo de Estado Liberal o Estado de
Derecho, donde primaba la libertad del individuo™* y la ley apenas empezaba a concebirse
como un instrumento de garantia de derechos. Estabamos frente a un Estado que tenia
funciones esencialmente politicas como la defensa del orden publico y el funcionamiento
sin trabas del mercado, se regia bajo la premisa de la no intervencion (o de la minima
intervencion), respetando las libertades de los ciudadanos en razon de una autolimitacion en
su actuar, siempre regulado por las leyes. Esto, debido a uno de los principios que

caracterizaba a este modelo de Estado, el principio de legalidad.™

Asi, se elimind en gran
medida la arbitrariedad en el gobierno de las monarquias que afectaba a los ciudadanos. Era
un Estado pequefio, con un aparato estatal aun en formacion y que, por lo mismo tenia
menos poder que los Estados actuales.

Este tipo de igualdad “de forma”, surge como un legado de la Revolucion Francesa
y constituye el mayor logro de las luchas liberales, es entendida como “igualdad de trato”, o
igualdad ante la ley. Es importante destacar que este primer enfoque no contempla
distinciones, ni la valoracién de las diferencias de los individuos y por lo mismo presenta el
problema de ocasionar escenarios de discriminacién derivados de la aplicacién tajante de
leyes con caréacter universal.

Ahora, una caracteristica fundamental de la igualdad ante la ley (y del Estado de
Derecho) era la generalidad de las leyes. Con ella se pretendia acabar con los privilegios
que disfrutaban minorias de la sociedad e igualar la situacién juridica de todos.™® Pues, las

leyes eran formuladas bajo una “normatividad media”,*'" esto es, pensadas para que su

114 Sjempre que su actuar se encontrara dentro de lo no reglado por las leyes.

15 |_uigi Ferrajoli, "Estado Social y Estado de Derecho", en Victor Abramovich, Maria José Afién y
Christian Courtis, Derechos sociales. Instrucciones de uso, Primera edicion (Distribuciones Fontamara,
2003), 11. El principio de legalidad implica que la actividad del estado estaba subordinada a “leyes generales
y abstractas, emanadas de 6rganos politico-representativos y vinculadas, a su vez, al respeto de ciertas
garantias fundamentales de libertad y de inmunidad personales asi como de ciertos derechos de los
ciudadanos procesalmente justiciables”.

118 Aunque en realidad esta “igualdad de forma”, no contemplé a todas las personas. Pues se limitaba
a beneficiar a un grupo reducido de la sociedad, condicidn que al mismo tiempo servia para negarles derechos
a otros grupos menos favorecidos, siendo especialmente afectadas —pero no exclusivamente— las mujeres, los
afrodescendientes y los indigenas.

17 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia., Segunda edicién (Madrid,
Espafia: Editorial Trotta, 1997), 29.
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alcance abarcara a todos; de ahi que las normas debian tener una “eficacia erga omnes, en
el sentido de que todos los ciudadanos se hallen sometidos a las mismas normas y
tribunales, sin que haya tipos de personas o estamentos dispensados del cumplimiento de la
ley o sujetos a potestad legislativa o jurisdiccional distinta de la del resto de los
ciudadanos”.*®

Ademas de la generalidad de las leyes, otras caracteristicas de la igualdad formal
como la universalidad, la abstraccién, la objetividad y la neutralidad, fueron fuertemente
cuestionadas por los movimientos feministas, especificamente por los “feminismos de la
igualdad”.**®

De esta manera, aspectos fundamentales para el acceso a los derechos tales como la
concepcion epistemoldgica del Derecho y los requisitos de la ciudadania, serian analizados
bajo la mirada critica de los movimientos feministas. Entonces, se comprendié que el
Derecho se habia constituido en un instrumento de subordinacion y opresion, como una
manifestacion mas de lo masculino hegemonico.

Segln Frances Olsen,'?°

al Derecho se le asignaban caracteristicas que se reputaban
intrinsecamente masculinas, mismas que se comprendian como positivas y superiores
respecto de las particularidades que se asumian como femeninas, negativas e inferiores;
algunas de estas son: lo objetivo sobre lo subjetivo, lo racional frente a lo irracional, lo
universal contra lo particular, lo abstracto por encima de lo concreto, entre otras. El punto
que sostienen algunos sectores feministas es que el Derecho en realidad, no asume ningun
rol sexuado, y que bien pueden encontrarse en este aspectos tanto objetivos como
subjetivos, racionales como irracionales, universales como particulares, abstractos como
concretos.

Asi, los feminismos pusieron de manifiesto que la esencia del Derecho y de la
nocion de igualdad en el liberalismo eran en gran medida excluyentes y obedecian a una
dialéctica patriarcal que inferiorizaba a la mujer y a otros miembros de la sociedad.*?! Pues,

“los sujetos libres e iguales en realidad [eran] los varones, y para serlo [requerian]

18 Fernandez, Igualdad y Derechos Humanos, 57, 78. El énfasis es mio.

119 | os feminismos de la igualdad sostenian que las mujeres son oprimidas porque no son tratadas de
modo igual a los hombres. Y se conformaban por tres tipos de feminismos: los liberales, los socialistas y los
radicales. Lorena Fries Monledn y Nicole Lacrarnpette Polanco, Derechos humanos y mujeres: Teoria y
préactica, ed. Nicole Lacrarnpette Polanco (Santiago: Universidad de Chile, 2013), 49.

1201 orena Fries Monleén y Nicole Lacrarnpette Polanco, 51.

' Ibid., 51.
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necesariamente de la subordinacion de las mujeres”.*®® Ademés de esto, gracias a los
feminismos, con Mary Wollstonecraft y John Stuart Mill a la cabeza, se establecieron las
bases teoricas para pensar en una ciudadania no excluyente.

Ahora bien, en la actualidad, esta connotacion de la igualdad se entiende de una
manera no tan rigida como en sus inicios, la Corte Constitucional del Ecuador ha sefialado
al respecto que: “el concepto de igualdad no significara una igualdad de trato uniforme por
parte del Estado, sino un trato igual a situaciones idénticas, pero diferente entre otras
situaciones”.*? Pues, en un caso concreto, para que se justifique una igual aplicacién de la
ley se debe verificar primero la existencia de una relacion analoga entre quienes creen
afectados sus derechos y los sujetos, asi como las circunstancias establecidas como
supuestos de hecho para un trato especifico. En consecuencia, la ausencia de esa
verificacion implica que el trato debera ser diferenciado sin que con ello se configure una
discriminacion.*

Ademas de esto, la igualdad formal esta intimamente vinculada al principio de no
discriminacion, mismo que es reconocido por el derecho internacional de derechos
humanos como una norma ius cogens. Las normas ius cogens son normas imperativas del
derecho internacional. Esto significa que el principio de no discriminacién es una norma
imperativa del derecho internacional y en cuanto tal, es “aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo carcter”.'?® En razén de esto, los Estados estan obligados a
cumplirla y garantizar su aplicacién, siendo nulo todo tratado que lo contrarie y
configurandose la violacion del mismo en los casos en que por su inobservancia se vulneren
derechos humanos.

De la misma manera, los Estados tienen diferentes obligaciones respecto de las

normas que conforman el Derecho que los rige. Asi, deben velar por que el principio de no

2 1bid., 51.

123 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia” No. 048-13-SCN-CC, Caso No. 0179-12-CN y
Acumulados, 04 de septiembre de 2013, Gaceta Constitucional No. 004, 23 de septiembre de 2013, 24. El
énfasis es mio.

2 Ipid.

125 Art. 53 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados. U.N. Doc A/ICONF.39/27
(1969), 1155 U.N.T.S. 331. Viena, 23 de mayo de 1969.
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discriminacion se encuentre vigente tanto en su componente formal normativo, como en los
componentes estructural y politico-cultural.*?®

Por otro lado, este principio se encuentra asentado en el articulo 1.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que establece un catalogo de motivos,
criterios o categorias por las que estd prohibido discriminar, estamos hablando de las
denominadas “categorias sospechosas”. Este catdlogo ha sido reproducido por todas (o
casi todas) las Constituciones™®’ desde su promulgacién, estos criterios son: raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Pero, cabe preguntarnos ¢cémo se determinan estos criterios?, ¢cual es la
fundamentacion para establecerlos? Al respecto, Judith Salgado recoge el criterio
jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombia, que en su sentencia C 371-00,

establece algunos pardmetros para determinar a las categorias sospechosas:

126 Alda Facio, "Metodologia para el analisis de género del fenémeno legal”, en Ramiro Avila
Santamaria, Judith Salgado y Lola Valladares, El género en el derecho. Ensayos criticos., lera edicion:
diciembre de 2009, Justicia y derechos humanos, neoconstitucionalismo y sociedad (Quito, Ecuador:
Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Unifem, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, s. f.), 192-94. Los formal normativo, estructural y politico-cultural, implican que los
Estados deben asegurarse de que el principio de no discriminacion no sélo se halle en las leyes formalmente
generadas y promulgadas, sino que también se evidencie en el trabajo de seleccion e interpretacién de las
normas que utiliza la administracion de justicia, asi como fomentar la iniciativa de que “la no discriminacion”
sea parte de la cotidianidad de la sociedad, que se constituya en un elemento mas de la cultura y forma de
pensar de las personas.

127 Asi por ejemplo, encontramos catalogos més o menos extensos en diferentes Constituciones.
Como la Constitucion de la Republica del Ecuador, que en su art. 11. 2. establece con gran amplitud los
criterios prohibidos de discriminacion: “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, religién, ideologia, filiacién politica, pasado
judicial, condicién socio-econémica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente,
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La
ley sancionara toda forma de discriminacion”. La Constitucion de Bolivia establece en su art. 14. II: “El
Estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacion fundada en razon de sexo, color, edad, orientacion
sexual, identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso, ideologia,
filiacion politica o filosofica, estado civil, condicion econémica o social, tipo de ocupacién, grado de
instruccion, discapacidad, embarazo, u otras que tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de toda persona”. La
Constitucién de Colombia sefiala en su art. 13: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccidn y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion
politica o filosofica”. La Constitucion de Peru, que en su art. 2. 2. Dispone: “A la igualdad ante la ley. Nadie
debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econémica o de
cualquiera otra indole”.
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(i) Se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales estas no pueden
prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (ii) han estado sometidas,
histéricamente a patrones de valoracion cultural que tienden a menospreciarlas; y, (iii) no
constituyen per se, criterios con base a los cuales sea posible efectuar una distribucion o
reparo racional y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales.*?®

Y esto porque todo criterio que se encuentre dentro de las descripciones
mencionadas, muy dificilmente se amparara en una justificacion razonable, que no replique
elementos de discriminacion. Sobre este tema, Ariel E. Dulitzky sefiala, que cuando existe
un trato desigual basado en alguno de los motivos prohibidos de discriminacion, se debe
realizar “un escrutinio estrictamente riguroso para evaluar su convencionalidad o
constitucionalidad, y a su vez requiere un plus de fundamentacion de su objetividad y

razonabilidad”.*?°

Por otra parte, Roberto Saba'*®

reconoce tres rasgos para identificar a las categorias
sospechosas: 1) son contrarias a la Constitucién, porque su uso implica la transgresion de
una prohibicion constitucional; 2) son irrazonables, no cumplen con el principio de
razonabilidad, ya que no existe a priori un argumento que constituya razon suficiente para
establecer un trato diferenciado en razén de estos criterios (aunque esto no es definitivo
pues existen casos en los que el Estado puede demostrar que tiene un interés urgente capaz
de justificar la diferencia de trato), criterios que dicho sea de paso responden a un caracter
clasificatorio;** y, 3) se asocian con el objetivo de proteger a grupos vulnerables o
sisteméaticamente discriminados.

Adicionalmente, Saba analiza estas categorias preguntandose: ¢qué hace
sospechosas a las categorias sospechosas?, el autor siguiendo la jurisprudencia de EE.UU. y
Argentina, observa que lo que sucede con estas categorias es que se encuentran revestidas
de una presuncion de inconstitucionalidad, se presume que son discriminatorias y violan el

derecho de igualdad formal.

128 Jjudith Salgado Alvarez, “Lidiando con la diferencia. Respuestas desde la justicia constitucional
ecuatoriana y colombiana”, en Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco, Igualdad y no
discriminacion. El reto de la diversidad., 526.

129 Ariel E. Dulitzky, "EI principio de igualdad y no discriminacion: Claroscuros de la jurisprudencia
interamericana”, en Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco, 584.

130 Roberto Saba, Més alla de la igualdad formal ante la ley. ¢Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados? (Buenos Aires, Argentina: Grupo editorial Siglo Veintiuno, 2016), 86-9.

31 ya que estas categorias hacen una clasificacion de las personas, en razén de la cual se distinguen
grupos (como en el caso de la categoria sexo, que clasifica a las personas en hombres y mujeres) y diferencias
en su trato por este motivo.
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Lo que se “sospecha” es que el trato diferenciado que se realiza al aplicarlas es
discriminatorio. Esta presuncion de discriminaciéon implica que al utilizar alguna de estas
categorias la carga de la prueba se invierte en contra del Estado.'*? La Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) explica que esta presuncién solo podria superarse
cuando el Estado pase un test de escrutinio estricto o test de razonabilidad y pruebe que
existe un “objetivo [0 interés] estatal imperioso o urgente, que es técnicamente adecuado
para lograr ese fin y que éste no puede ser alcanzado por un medio alternativo menos
lesivo™.** Cuando la diferencia de trato no re(ina estos requisitos sera invalida porque se
entendera que la misma esta basada en el prejuicio.

En cuanto al test de razonabilidad, como bien sefiala la Corte Constitucional
colombiana, “es una guia metodoldgica para dar respuesta a la tercera pregunta que debe
hacerse en todo problema relacionado con el principio de igualdad: ¢;cual es el criterio
relevante para establecer un trato desigual? o, en otras palabras, ¢es razonable la
justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato desigual?”**

Ahora bien, la razonabilidad*®* cémo requisito de validez para el uso de criterios de
distincion,*® se establece en términos de proporcionalidad. La proporcionalidad es un
principio que permite realizar una ponderacién de los principios que entran en colision

cuando se establece un criterio diferenciador para la asignacion de un derecho y asi

132 En el caso de las categorias sospechosas, las personas afectadas por una medida que restrinja sus
derechos con base en alguno de estos criterios no tendran la obligacion de probar que la discriminacién existe,
sino que es obligacion del Estado probar que dicha discriminacion no existe.

133 | a CIDH indicé algunas puntualizaciones al respecto de las categorias sospechosas y el test de
razonabilidad en su Informe sobre Acceso a la Justicia de Mujeres Victimas de Violencia, de 20 de enero de
2007, parr. 83.

134 Colombia Corte Constitucional. “Sentencia” No. C-022/96.

135 La CIDH, en su Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, sostuvo que “la doctrina del
sistema interamericano [...] requiere en el fondo que toda distincion admisible se funde en una justificacion
objetiva y razonable, que impulse un objetivo legitimo, habiendo tenido en cuenta los principios que
normalmente prevalecen en las sociedades democraticas, y que los medios sean razonables y proporcionados
con el fin que se persigue”. El énfasis es mio.

1% Sequn ha explicado la Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia C-673/01, el test estricto
de razonabilidad se aplica en los siguientes casos: 1) cuando esta de por medio una clasificacién sospechosa
como las enunciadas en forma no taxativa a manera de prohibiciones de discriminacion en la Constitucion; 2)
cuando la medida recae principalmente en personas en condiciones de debilidad manifiesta, grupos
marginados o discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones 0 minorias insulares y
discretas; 3) cuando la medida que hace la diferenciacién entre personas o grupos prima facie afecta
gravemente el goce de un derecho constitucional fundamental; o 4) cuando se examina una medida que crea
un privilegio.
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establecer si existe una relacion justificada entre los medios utilizados para alcanzar un fin
y éste.

El principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios*®’

(que son los
que de manera conjunta conforman el test de razonabilidad), a saber: a) adecuacion o
idoneidad, implica que el medio (criterio diferenciador) sea adecuado para conseguir el fin
perseguido; b) necesidad, es decir, que no exista otro medio que lesione menos los
principios afectados para alcanzar el fin propuesto; y, c) proporcionalidad en sentido
estricto, que se concreta en la denominada ley del balance o “ley de la ponderacion”:
“cuanto mayor sea el grado de la falta de satisfaccion o de la afectacion de un principio,
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”.*® Entonces, para que
una categoria que establece un trato diferenciado sea considerada razonable deberd
satisfacer estos tres subprincipios, de lo contrario, nos encontraremos frente a un trato

discriminatorio.

2. lgualdad material y medidas de accion afirmativa

La igualdad material o sustancial, también conocida como igualdad de
oportunidades, implica un “analisis sustancial que pasa del sistema juridico a la realidad de
la persona”,™* pues su realizacion se verifica en los hechos, lo que conlleva una valoracion
y proteccion de las diferencias. Como bien sostiene Maria José Afion, “[l1]a igualdad
material representa la posibilidad de hacer de la igualdad formal un instrumento de
transformacién de las desigualdades” %

Algunos autores como Roberto Saba, se refieren a este tipo de igualdad bajo la

denominacién de “igualdad estructural”,"*" con leves diferencias conceptuales como

137 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 91-5.

138 Alexy, 138.

139 Santamaria, La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Analisis desde la doctrina y el
derecho comparado., 49-50.

140 Ramiro Avila Santamarfa, Judith Salgado y Lola Valladares, El género en el derecho. Ensayos
criticos., lera edicion: diciembre de 2009, Justicia y derechos humanos, neoconstitucionalismo y sociedad
(Quito, Ecuador: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Unifem, Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos), 304.

141 Roberto Saba, Més alla de la igualdad formal ante la ley. ¢Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?.
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sostener que desde este enfoque se analiza la nocion de igualdad desde la perspectiva del
principio de no sometimiento y no bajo el principio de no discriminacion. Pero, si tenemos
que mencionar algin contraste significativo entre la igualdad material y la igualdad
estructural, podriamos sefialar que la segunda proporciona soluciones que no solo son de
naturaleza politica, sino sobre todo —y aln mas importante— juridica. Soluciones que
ademas, ofrecen como regla (y no como excepcion) un alcance mucho méas amplio que el
acostumbrado en la resolucion de casos en los que se aplica la igualdad material.**?

Como se aprecia, la diferencia radica principalmente, en el tipo de efectos con los
que se dictan las sentencias, abandonandose los tradicionales efectos inter partes, para
recurrir a efectos erga omnes o también, considerando los efectos inter comunis,
precisamente para atacar con medidas de impacto estructural los problemas de
discriminacion sistematizada. Sumado a esto, la igualdad estructural tendria caracter
preventivo mas que exclusivamente reparatorio, a fin de evitar dafios futuros y no solo
respuestas a afectaciones pasadas.'*® Lo cual implica una redefinicién del modelo de

144 en los casos de vulneracién de

control de constitucionalidad tradicionalmente usado
derechos.

Sin embargo, a pesar de esto detalles, advertimos que la llamada igualdad
estructural sigue enfocandose en los mismos sujetos que la igualdad material y su finalidad
sigue siendo la misma, buscar soluciones que permitan erradicar la discriminacion en la
realidad. Por lo que, desde nuestra lectura, deberia entenderse al enfoque estructural
simplemente como una version modificada (o0 mejorada) de la igualdad material.

Ahora, es importante sefialar que la igualdad material es propia de los modelos de
Estado Social y Constitucional, en los que por un lado se busca ampliar y garantizar

derechos y servicios (a través de funciones o acciones positivas del Estado y ya no solo

2 Ibid., 262.

3 pues las medidas que carecen de una propiedad preventiva, aunque en Gltima instancia
proporcionen soluciones para violaciones pasadas, no constituyen herramientas suficientes para combatir la
discriminacion de naturaleza estructural.

144 Esto es asi en muchos paises de América Latina, con la excepcién de Ecuador que desde la
Constitucién de 2008 incorpor6 cambios importantes en este sentido, como la legitimacién popular que
permite que cualquier persona o colectividad inicie una accién en nombre de otra; y que ademas ha empezado
a emitir sentencias con disposiciones de tipo estructural. Ecuador. Constitucion de la Republica, art. 86. 1y
art. 11. 1, asi como el art. 9 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
Asimismo, paises como Colombia y Argentina han adoptado con mayor antelacion medidas similares para
combatir la desigualdad sistematizada.
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mediante la abstinencia de este) a todas las personas, junto con la compensacion de las
desventajas que recaen sobre los individuos menos favorecidos (en una suerte de justicia
compensatoria); y, por otro lado, el imperio de la ley fue sustituido por decirlo de alguna
manera, por “un imperio de los derechos”, compuesto por un régimen en el que la
Constitucion (reconocida esta vez como instrumento juridico y no solo politico) es la
norma suprema y proteger los derechos es el fin principal del Estado.

Esta connotacidn surge como una respuesta ante una realidad innegable: la igualdad
formal instaurada con la generalidad de las leyes del modelo de Estado Liberal, no fue
capaz de erradicar por completo el problema de las desigualdades (y por lo tanto de las
discriminaciones de fondo que las subyacen). Pues, se visibilizaron los principales
problemas de la ley, esta, que se reputaba plena y sin fallas, se evidencié incompleta y con
falencias que se pusieron de manifiesto por las demandas sociales en auge. Se hacia
necesario un instrumento juridico que sirviera para combatir los desequilibrios de la
sociedad de manera mucho mas eficiente, no solo en las normas sino especialmente en los
hechos.

Adicionalmente, hemos de sefialar que, entre los fines de la igualdad formal, no
consta el realizar o permitir diferenciaciones (al menos no de manera abierta). Si bien es
cierto que en esta connotacion existen “diferenciaciones permitidas” —aquellas que no son
arbitrarias—, también es cierto que estas distinciones se dan por defecto y no como regla. De
hecho el argumento discursivo detras de la igualdad formal consiste en la eliminacion de
todas las discriminaciones. En contraste, la igualdad material si admite diferenciaciones, y
no solo que las admite, sino que basa su accionar en la validacion de las diferencias, en la
tutela de aquellas caracteristicas que conforman la identidad de las personas, combatiendo
asi, desde este enfoque las desigualdades de la sociedad.

Ahora, de las connotaciones formal y material de la igualdad deriva la confrontacion
del trato igual versus el trato desigual, misma que no sélo se da en los hechos, sino que se
expresa prima facie en las normas, ella plantea un problema cuya solucién es de raigambre
argumentativa (si acaso de razonabilidad). Asi lo advierte Robert Alexy, al explicar lo que
él llama el principio superior de igualdad; el autor sostiene que los “principios” de

igualdad de iure (formal) e igualdad de hecho (material), al unirse en un principio general
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de igualdad, producen inevitablemente una paradoja: cuando se contemple la igualdad
formal se viola la material y viceversa.**

El problema de la paradoja no radica tanto en justificar los tratamientos iguales,
puesto que como explica el autor, la igualdad de iure, es mas facil de aplicar (en relacion a
la necesidad de argumentacion que la justifique) debido a que no se preocupa de las
consecuencias del trato, en cambio justificar la igualdad de hecho constituye un ejercicio
mucho mas complejo. Por lo que, “la carga de la argumentacion para los tratamientos
desiguales es un postulado basico de la racionalidad practica”.’*® De esta manera,
interrogantes como: ¢cuando tratar igual? y ¢cuando tratar desigual?, o ¢,como justificar un
trato desigual?, se resolverian mediante la argumentacion.

Por otro lado, tenemos que las dos contemplan diferentes tipos de acciones
juridicas, pues, corregir vulneraciones a la igualdad formal implica un ejercicio negativo de
“anulacion, supresion o eliminacion, en suma, de depuracion del ordenamiento”,147 en tanto
que corregir vulneraciones a la igualdad material conlleva un ejercicio positivo, en el que el
Estado debe hacer, implementar politicas, crear leyes que sirvan para erradicar las
situaciones de desigualdad porque el problema no se soluciona con la simple depuracion de
las leyes.

Ahora bien, siguiendo con la igualdad material, tenemos que lo que se busca con
ella es combatir la matriz de opresion que reprime a las clases menos favorecidas y a las
discriminaciones mediante las cuales se manifiesta. De esta manera, esta connotacion de la
igualdad pretende ser una solucién ante situaciones de desigualdad factica especialmente
focalizada en determinados grupos de la sociedad que han sufrido discriminacion
sistematica a lo largo de la historia; contempla tratamientos juridicos diferenciados que se
justifican en la necesidad de compensar las circunstancias que impiden alcanzar el ideal de
igualdad en la realidad.

Ricardo Garcia Manrique se refiere a la igualdad material con el siguiente
razonamiento: “si las personas merecen un determinado tratamiento precisamente en

funcion de aquello en que son iguales (su autonomia moral, o su capacidad para

1% Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001), 404.

% Ibid., 405.

7 |uis Prieto en Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco, Igualdad y no discriminacion. El
reto de la diversidad., 122.
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desarrollarla), entonces no hay motivo para discriminarlas en dicho tratamiento y si para
tratarlas igualmente”.

Existen dos conceptos fundamentales que se desprenden de este tipo de igualdad, y
cuya determinacion es imprescindible para entender su dinamica; estamos hablando de los
tratamientos juridicos diferenciados y de los grupos discriminados (grupos vulnerables o

grupos desaventajados**®

a quienes en este trabajo nos referimos también como los
diversos), ambos términos se encuentran intimamente relacionados y han sido motivo de
grandes debates respecto de si este tipo de trato puede encontrar asidero juridico o si en el
proceso crea nuevas desigualdades en relacién a quienes no pertenecen a determinados

grupos.

2.1. Tratamientos juridicos diferenciados

Cuando hablamos de tratamientos juridicos diferenciados nos referimos a las
denominadas “medidas (o politicas) de accion afirmativa, positiva o medidas de
discriminacion inversa”. Como bien sefiala José Garcia Afion, estas medidas son normas
caracteristicas del Estado Social de Derecho, tienen carécter indirecto y “suponen la
creacion de mecanismos o la utilizacion de politicas de caracter diferenciado para favorecer
a personas o colectivos que son o han sido discriminados, o se encuentran en una situacion
de desventaj a” 1%

Judith Salgado Alvarez también aborda este tema, explicando que las acciones
afirmativas surgen como una respuesta del Estado, que busca eliminar la desigualdad, la
exclusion y las injusticias; derivadas de la existencia de “relaciones asimétricas de poder”,
establecidas en las estructuras sociales, econdmicas y culturales, “que han posicionado a
ciertos grupos de personas en situaciones privilegiadas y a otros grupos en situaciones de

desigualdad”.150

148 Atendiendo a la denominacion que adopta Roberto Saba en su obra: Mas alla de la igualdad
formal ante la ley. ¢ Qué les debe el Estado a los grupos desaventajados?

19 José Garcia Af6n, "lgualdad y desproporcionalidad en las politicas de accién afirmativa: Los
problemas de la dogmatica juridica y el derecho europeo”, en Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras
Velasco, Igualdad y no discriminacion. El reto de la diversidad., 264.

%0 judith Salgado Alvarez, “Lidiando con la diferencia: Respuestas desde la justicia constitucional
ecuatoriana y colombiana", en Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco, 521*.
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Salgado citando a Maria José Afon, sefiala los elementos constitutivos de las

acciones positivas:

a) La existencia de una desigualdad real, desventaja, inferioridad o discriminacién que
obstaculiza la realizacion de igualdad de oportunidades de un grupo especifico frente al
resto.

b) La relacién entre la desigualdad y la pertenencia a un determinado grupo social.

¢) La contextualizacion de las medidas cuyo contenido y tipo dependen de las
circunstancias y el caso.

d) El carécter temporal de las medidas hasta alcanzar la igualdad real.

e) La razonabilidad, proporcionalidad y coherencia de las medidas con el principio de
igualdad material.*>!

El primer elemento hace referencia a la necesidad de que la desigualdad, desventaja,
inferioridad o discriminacion sea real y esto es importante porque las medidas de accion
afirmativa no pueden fundamentarse en supuestos. No se desarrollan en abstracto sino que
basan su existencia en la constatacién de hechos ciertos, verificables mediante informes y
estudios, lo que también les otorga el caracter de innegables, porque por mas incobmodos
que estos sean, reflejan las realidades que viven millones de personas pertenecientes a
grupos vulnerables.

El segundo elemento implica una condicion relacional de exclusividad, debido a
que las acciones positivas son preferenciales, estan enfocadas exclusivamente a mejorar la
situacion de vulnerabilidad de ciertos grupos sociales.

El tercer elemento concerniente a la contextualizacion de las medidas, supone una
relacion causal entre estas y las circunstancias particulares de cada caso, pues las acciones
afirmativas deben pensarse como soluciones acorde a los distintos escenarios que se
presentan en el cometimiento de actos discriminatorios.

El cuarto elemento, la temporalidad de las medidas; tiene su explicacion en una
vision positiva del Derecho que mira con esperanza la llegada del dia en el que se logre una
igualdad real para todos, pues de lo contrario se estaria asumiendo implicitamente la

existencia de una desigualdad imperecedera. Pero también, obedece a una caracteristica que

* Salgado, Judith, “Derechos de personas y grupos de atencion prioritaria en la Constitucion Politica
del Ecuador”, en Andrade, Santiago, Agustin Grijalva y Claudia Storini (ed.), La nueva Constitucion del
Ecuador. Estado, derechos e instituciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador/Corporacion
Editora Nacional, Quito, 2009, 137-155.

151 Maria José Afidn, “Igualdad, diferencias y desigualdades”, Distribuciones Fontamara, México,
D.F., 2001, 50-1, en Ibid., 521-2.
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protege la economia estatal, ya que los bienes y recursos que se asignan para combatir una
forma de discriminacion mediante acciones afirmativas no pueden ser eternos. Ademas, la
determinacion del tiempo de vigencia de estas medidas sirve como un factor que permite
medir la eficacia de las mismas en un periodo definido.

Finalmente, tenemos como quinto elemento, la vinculacion de la razonabilidad,
proporcionalidad y coherencia de las medidas con el principio de igualdad material; esto
debido a que las medidas que se adopten no pueden ser arbitrarias, deben ser razonables,
proporcionales y coherentes para que no se originen nuevas situaciones de discriminacion
derivadas de la implementacion de acciones positivas.

Estos elementos en conjunto, son los que caracterizan a las medidas de accion
afirmativa y las diferencian de otras politicas o instrumentos (como podrian ser los
derechos especificos de los grupos diversos) que también estan encaminados a erradicar la
discriminacion pero que no deben confundirse con las primeras, por no cumplir con todos
sus elementos constitutivos o por ser de naturaleza distinta. Ahora, las acciones positivas
pueden ser de diversos tipos, a continuacién tenemos la siguiente clasificacién en razon de
las funciones que cumplen: medidas de concienciacion, medidas de facilitacion y medidas
de retribucién.**

Las medidas de concienciacion son aquellas que pretenden sensibilizar sobre el
problema de discriminacion, pueden ser medidas de formacion o de carécter publicitario.

Las medidas de facilitacion, de impulso o de promocién, son las medidas previas
tendentes a conseguir la eliminacion de la desventaja. Impulsan la igualdad para el futuro.
A este tipo de medidas corresponden: a) las medidas de incentivacion para el aumento de
los medios o la disminucion de la desventaja, como las subvenciones, becas y las medidas
de reclutamiento; b) las medidas de discriminacion inversa o positiva, tienen en cuenta la
desigualdad entre los sujetos y realizan una discriminacion que favorece a la persona que
pertenece a un grupo vulnerable: como la reserva de cuotas o plazas en puestos de trabajo
para mujeres, indigenas y afrodescendientes; y c) las medidas de trato preferencial,

implican como su nombre lo indica, un trato preferencial para la persona que se encuentre

152 José Garcia Afion, "Igualdad y desproporcionalidad en las politicas de accién afirmativa”, en
Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco, Igualdad y no discriminacion. El reto de la diversidad.,
264.
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en una situacion contextual de desventaja pero tomando en cuenta que se parte de un
escenario en el que existe igualdad de condiciones para todos.

Las medidas de retribucién, recompensa o sancion positiva son aquellas que se
otorgan después de realizar una determinada accion. Es el caso de las exenciones
tributarias.'*®

A continuacién, se analizard en retrospectiva, la evolucion de las mencionadas
acciones, y como llegaron a tener la preponderancia juridica de que gozan actualmente
como elemento trascendental para la realizacion de la igualdad material.

Ahora bien, mucho se puede decir sobre la génesis y peregrinar histérico de las
acciones afirmativas, pero concretando al respecto, la sentencia SU388/05 expedida por la
Corte Constitucional de Colombia, manifiesta lo siguiente:

Las acciones afirmativas nacen en el derecho norteamericano con la Ley Nacional de
Relaciones Laborales de 1935, segun la cual, si un empresario discriminaba a un sindicato o
miembro de aquel, debia suspender su actuacion y adoptar “acciones afirmativas” para
ubicar a las victimas en el lugar que estarian si no hubieran sido discriminadas. No obstante,
el desarrollo posterior vendria dado para superar los histéricos problemas de segregacion
racial en la sociedad norteamericana. Sus origenes remotos también se encuentran en la
Constitucion de la Republica India (1950), que hizo referencia expresa a la posibilidad de
reservar un porcentaje de puestos en la administracion pablica a miembros de la casta que
habia sufrido mayor discriminacion histérica, como una forma de compensar su injusta
exclusion. Y afios mas tarde fueron desarrolladas en Europa occidental especialmente con el
proceso de integracién europea, tanto en el nivel normativo como en las decisiones del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, casi siempre con el objetivo de poner fin
a la discriminacidn contra la mujer en el &mbito laboral.*>*

Por otro lado, lo que sucedié en América Latina fue muy diferente, todo parti6 de la
Conferencia de Durban en 2001, en la que los estados a nivel mundial, reconocian la
existencia de diferentes tipos de discriminacion en sus sociedades, llevando esta
problematica a mesas de dialogo, buscando soluciones y llegando a consensos, en los que
los Estados aceptaban la necesidad urgente de implementar medidas afirmativas o positivas
incluyendo politicas regionales, nacionales e internacionales para combatir la

discriminacion racial, la xenofobia y formas conexas de discriminacion.**®

'3 Ibid., 265.

154 Colombia Corte Constitucional. “Sentencia” No. SU388/05.

1% Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia. Durban, del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001.
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En Ecuador, las acciones afirmativas surgen prima facie como medidas para
solucionar la problemética de discriminacion racial, que reflejé una encuesta realizada por
el INEC en 2004 donde el 65% aceptd que en el pais existe racismo y discriminacion, un
10% se declaré abiertamente racista, y en cuanto a la adopcion medidas de accion
afirmativa 82% de los ecuatorianos indicaron su posicion favorable. Como consecuencia,
en 2006, la Secretaria Técnica del Frente Social recomendd politicas especiales para
promover la inclusion de los afroecuatorianos e indigenas en el empleo y la educacion
superior. Ademas, en 2006 y 2007 se elaboraron propuestas de reparacion que fueron
sistematizadas en el Plan de Desarrollo Afroecuatoriano y en el Plan Nacional de Derechos
Humanos, lastimosamente en el plano concreto no hubo mayores avances respecto a la
erradicacion de la discriminacion ni siquiera normativamente hablando.

Las primeras implementaciones normativas importantes se dieron con la
Constitucion de Ecuador del 2008, en la cual se establecio la adopcion por parte del Estado
de medidas de accidon afirmativas (a manera general) para promover la igualdad real de las
personas en situacion de desigualdad.™’ También se dispuso —de manera mas especifica— la
adopcion de estas medidas con el fin de garantizar la participacién politica de los sectores
discriminados;*®® ademas, se observé la necesidad de formular y ejecutar politicas para
alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres, sumado a la incorporacion del enfoque de
género en planes y programas;™® asimismo, se contempld la toma de medidas de accion
afirmativa a favor de personas pertenecientes a grupos de atencién prioritaria, que se
encuentren en centros de privacion de libertad.*®

Pero, es con el Decreto Ejecutivo Numero 60, suscrito el 28 de septiembre de 2009,
que se empieza a prestar formalmente més atencién a las acciones afirmativas. Pues, se
aprueba el Plan Plurinacional para Eliminar la Discriminacion Racial y la Exclusion Etnica
y Cultural particularmente como politica de Estado. Sumado a eso, se establecen las cuotas
en el mercado laboral publico enfocadas a los pueblos y nacionalidades, y puntos extras por

pertenencia étnica a los aspirantes a concursos publicos, esto Gltimo seria precisado en

1% Fernando Garcia et al., «Observatorio sobre discriminacion racial y exclusion étnica», abril-junio
de 2012, 12.

57 Ecuador, Constitucion de la Repdblica, art. 11. 2, inciso final.

"% Ibid., art. 65.

% Ipid., art. 70.

' Ibid., art. 203. 4.
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2012, cuando el Ministerio de Relaciones Laborales se refiere a la aplicacion de las

acciones afirmativas del Plan antes mencionado de la siguiente manera:

En aplicacién del articulo 4 del Decreto Ejecutivo No 60, publicado en el Registro Oficial
No. 45 de 13 de Octubre de 2009, con el cual se establece el Plan Plurinacional para
Eliminar la Discriminacion Racial y la Exclusion Etnica y Cultural, las instituciones del
Estado sujetas al ambito de la Ley Organica del Servicio Publico concederan una
puntuacion adicional de cinco puntos sobre la calificacion obtenida en el puntaje final,
siempre que previamente hayan obtenido por lo menos 70 puntos. Este beneficio tendran
aquellas ciudadanas y ciudadanos afroecuatorianos, indigenas y montubios que participen
por optar por cualquier puesto, hasta que la institucion alcance el porcentaje equivalente a la
proporcién de su poblacion del total nacional en relacion a la totalidad de la némina
institucional.**

2.2. Grupos discriminados, desaventajados o vulnerables

Los grupos histéricamente discriminados, también conocidos como “grupos
desaventajados”, “grupos vulnerables” (0 en nuestro caso “grupos diversos™”), ocupan un
lugar fundamental en el entendimiento de la igualdad material, por lo que es importante
esclarecer, ¢a quiénes nos referimos cuando hablamos de estos grupos?, y ¢qué los hace
desaventajados o vulnerables?

Como sostiene Roberto Saba,'®® los grupos vulnerables han sido sometidos y
excluidos sistematicamente, restringiéndoles el acceso a espacios, actividades y por
supuesto al ejercicio de sus derechos mediante practicas estereotipadas, prejuicios y otro
tipo de tratos discriminatorios (que con el tiempo se han naturalizado) sélo por el hecho de
pertenecer a un grupo determinado. Desde el enfoque de la igualdad material, es importante
tener en cuenta cudles son las caracteristicas sociales, culturales, politicas y de Derecho que
permiten la perpetuacion de las desigualdades estructurales, para poder adoptar medidas
efectivas en la lucha contra la discriminacion.

También tenemos el aporte de Owen Fiss, quien nos proporciona una oportuna

explicacién, cuando aborda el tema de los “grupos sociales ”,** partiendo de la idea de que

161 Ecuador Registro Oficial No. 702 del 14 de Mayo de 2012.

162 Roberto Saba, Més alla de la igualdad formal ante la ley. ¢Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?, 30-1.

153 Owen Fiss, analiza el tema de los grupos sociales o clases naturales en su articulo “Grupos y la
Clausula de la Igual Proteccién: El principio de apoyo a los grupos desaventajados. Incorporando el concepto
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son grupos que tienen una identidad propia y una existencia separada del resto. Poseen dos
caracteristicas que los distinguen de un grupo de individuos reunidos al azar; en primer
lugar, “el grupo constituye una entidad”, esto significa que el grupo como tal tiene una
existencia independiente de quienes lo conforman; y, como segunda caracteristica, tenemos
“la condicion de interdependencia”, que estd dada por la identidad y el bienestar tanto de
los miembros del grupo, como del grupo mismo. Ambos enfoques se encuentran
interrelacionados, esto se explica cuando los miembros del grupo se autoidentifican bajo la
“condicion de miembros del grupo” y cuando el “estatus” de los miembros y del grupo son
codependientes en la misma medida que su identidad.

Este autor sefiala algunas pautas que explican qué hace desaventajados a ciertos

grupos,*®

partiendo del estudio de los afroamericanos como grupo especialmente
desaventajado. Como el factor que se estudia es la vulnerabilidad, estas pautas bien
podrian extenderse a otros grupos igualmente marginados (como los compuestos por
indigenas, mujeres, personas con diversidad funcional, el grupo LGBTIQ-+, entre otros).

La primera caracteristica devela que estos grupos conforman una clase inferior
permanente. Los grupos vulnerables se encuentran en una situacion de subordinacion
prolongada, esto implica dos aspectos: la pésima posicion socioecondmica en la que se
encuentran y, que esa posicion se ha mantenido durante siglos. Lo cual esta dado por las
estructuras sociales en las que se desarrollan y las relaciones de poder mediante las cuales
ciertos grupos oprimen a otros, utilizando muchas veces practicas discriminatorias
ampliamente aceptadas por la poblacion en general, debido a un proceso de
“normalizacion™'®® de aquellas acciones que en contextos distintos serian evidentemente
segregacionistas e inaceptables.

Otra caracteristica comdn de estos grupos es que generalmente constituyen una
minoria numérica, aunque pueden darse casos en los que aun siendo parte de una mayoria
como el caso de los indigenas en Guatemala y Bolivia, o de las mujeres a nivel mundial,

sigan siendo personas en situacion de desventaja —en este caso se configuran minorias

de grupos desaventajados dentro del derecho”, en Roberto Gargarella, Derecho y grupos desaventajados
(Barcelona, Espafa: Editorial Gedisa, S.A., 1999), 137-40.

164 Gargarella, 141-45.

165 Normalizacion, es el término que se utiliza para referirse a aquellos procesos mediante los cuales
determinadas practicas discriminatorias se replican hasta el punto de considerarse “normales” o incluso son
vistas como manifestaciones culturales que se deben proteger.
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sociologicas, aquellas cuya situacion de discriminacion es independiente de su peso
demogréfico—'%. Y esto, por las situaciones de sometimiento de las que son victimas, segin
las cuales son objeto de dominacion en todos los &mbitos en los que se desenvuelven, no
solo en la esfera privada, sino también en la publica.

Adicionalmente, los grupos desaventajados tienen el poder politico fuertemente
restringido. Ya que los espacios politicos son sobre todo espacios de poder, estos han sido
acaparados por grupos dominantes, a quienes no les interesa la existencia de una diversidad
en la politica, porque el establecimiento de un pluralismo en este sentido implicaria un
detrimento en sus espacios de hegemonia.

Fiss indica un ultimo rasgo caracteristico, que desde nuestro punto de vista destaca
por su importancia social, el cual podria explicar algunas de las caracteristicas antes
mencionadas, y es que los grupos vulnerables “son objeto de ‘prejuicio’ por los demas, esto
es, sujetos del miedo y del odio, lo cual provoca que les resulte dificil formar coaliciones y
alianzas con otros grupos [...] y contribuye a que los demas les inflijan dafios o los utilicen
como chivo expiatorio”.*®’

Estos elementos (la subordinacion, la segregacion, la restriccion de espacios de
poder —especialmente politico—y el prejuicio), en suma, generan situaciones de desigualdad
estructural sumamente dificiles de combatir. Porque luchar contra el sistema implica la
desestabilizacion (que solo se ha logrado en cierta medida, frecuentemente insuficiente,
gracias a los avances que se han dado en la proteccion de derechos) de un régimen
dominante —que en un contexto general permanece indemne—, en el que la costumbre se
convierte muchas veces en norma. Una norma que no esta precisamente pensada a favor de
los grupos mas vulnerables. Asi, las desigualdades se generan y perennizan en sociedades
coémplices de la discriminacion y el atropello de las diferencias.

Ahora, una vez detalladas las caracteristica de los grupos desaventajados, y
siguiendo esta linea de pensamiento, a continuacion abordaremos el tema de la
vulnerabilidad. Al respeto Roxana Barrantes y Peter Busse explican, desde su estudio sobre
vulnerabilidad sexual de adolescentes en barrios periféricos del Perd, que la vulnerabilidad

social es un producto de jerarquias etéreas, culturales y de género, llegando a la conclusion

166 Stavenhagen, «Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales.», 164-65.
167 Owen Fiss, en Roberto Gargarella, Derecho y grupos desaventajados, 141. El énfasis es mio.
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de que “hay grupos poblacionales que estdn en mayor desventaja que otros, y que las causas
de estas inequidades son multiples”.!®®
Carlos H. Filgueira, proporciona algunas aproximaciones al concepto de

vulnerabilidad, una primera definicion la contempla como:

[L]a predisposicion a la caida del nivel de bienestar, derivada de una configuracion de
atributos negativos para el logro de retornos materiales y simbdlicos. Por extension, se
puede afirmar que es también la predisposicion negativa para salir de condiciones adversas
de bienestar. Asi, por ejemplo, ciertos atributos como la condicion ocupacional,
determinadas ocupaciones, etnias, edades y sus combinaciones, sefialaran diversos tipos y
grados de vulnerabilidad.*®

De esta definicion y otros aportes conceptuales que revisaremos a continuacion, se
observa que al hablar de vulnerabilidad no sorprende que nos encontremos con el fenémeno

de la interseccionalidad;'™

término con el que desde las corrientes feministas se hace
alusion a la concurrencia de factores de riesgo que contribuyen a la discriminacion y a
tratos diferenciados negativos (0 con consecuencias negativas).

Una segunda enunciacion le da un caracter relacional a la vulnerabilidad, pues
también se la entiende como “un riesgo en relacion con o frente a algo”. En palabras de
Filgueira, lo que sucede con la vulnerabilidad es una relacion “entre las capacidades de
movilizar recursos (expresadas como atributos individuales) y la estructura de
oportunidades de la sociedad (expresadas en términos estructurales)”.'"*

También tenemos el criterio de Iris Young, para quien hablar de desventaja (o de
discriminacion), “se trata de las profundas injusticias sufridas a diario debido a

suposiciones y reacciones, muchas veces inconscientes, de gente bien intencionada que

168 Roxana Barrantes y Peter Busse, ed., Salud, vulnerabilidades, desigualdades. (Lima, Per:
Instituto de Estudios Peruanos, 2014), 21. El énfasis es mio.

19 Andrés Pérez Baltodano, Globalizacion, ciudadania y politica social en América Latina:
tensiones y contradicciones, 127.

10 Kimberlé Williams Crenshaw acufié el término interseccionalidad en 1989, para referirse al
“fenomeno por el cual cada individuo sufre opresion u ostenta privilegio en base a su pertenencia a multiples
categorias sociales”. Tomado de Carmen V. Valifia, «Interseccionalidad: Definicion y origenes | Escuela de
feminismos  alternativos  periFéricas»,  PeriFéricas  (blog), 04 de marzo de 2019,
https://perifericas.es/interseccionalidad/.

1 Baltodano, Globalizacién, ciudadania y politica social en América Latina: tensiones y
contradicciones, 127.



67

asume los estereotipos culturales y las caracteristicas estructurales de las jerarquias
burocraticas y de los mecanismos de mercado”.!"?

En este sentido, las vulnerabilidades estarian dadas basicamente por la forma en la
que operan los sistemas de poder en las sociedades. Esto, ademas, crea situaciones que
sobrepasan la intencionalidad o el grado de conciencia de las personas cuando efectlan
ciertos actos. En este punto debemos sefialar que el factor de la intencionalidad se disipa y
puede carecer de importancia en relacion a las consecuencias gravosas de las
discriminaciones, pues estas equiparan —si bien es cierto no siempre en la misma medida— a
los grupos vulnerables mas alla de la parte volitiva de los que discriminan. Pero, mas alla
de la voluntad o de la conciencia en un acto de discriminacion, lo que si es seguro, es que
los sujetos en desventaja sufren afectaciones a sus capacidades 0 a sus oportunidades y
derechos.

Por otro lado, es un hecho que la vulnerabilidad no es un concepto estatico sino que
es susceptible a cambios sutiles o radicales, dependiendo de la intervencién o no de ciertas
variables que permiten ubicar a los individuos en una escala de estratificacion.'” Asi, la
vulnerabilidad deberia ser entendida como una caracteristica fluctuante, pudiendo existir
también diferentes niveles en la misma, al igual que distintos motivos para que ocurran
cambios en ella.

De esta manera, algunos cambios que afectan a los niveles de vulnerabilidad se dan
al interior de la estructura familiar (como el caso de las tasas de fertilidad y los
matrimonios) y otros se dan a nivel institucional cuando ocurren regulaciones por parte del
Estado. De esta manera es posible afirmar que no todas “las innovaciones que provocan los
cambios en los niveles de vulnerabilidad de los sectores protegidos ocurren al margen del
sistema estatal social”.*"*

Pero una vez que se dan estos cambios, mediante un proceso adaptativo, gradual y
continuo, la sociedad a través del Estado se encargaré de crear nuevas formas de regulacion
y politicas sociales que se van normalizando, siendo asimiladas por los ciudadanos de

manera paulatina. Por supuesto, existen excepciones en las que los cambios en los niveles

72 Macarena Séenz Torres, "Una relacion de amor y odio: el derecho y los discriminados”, en
Roberto Saba, EI derecho como objeto e instrumento de transformacion (Buenos Aires, Argentina: Editores
del Puerto s.r.I, 2003), 314.

"% Ibid., 128.

Y Ibid.
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de vulnerabilidad se dan de manera mas bien abrupta, “en este caso, la intensidad o
velocidad de los cambios cuestiona la misma matriz tedrica e institucional dentro de la que
opera el Estado para reproducir la seguridad de los miembros de la sociedad”.'” Filgueira
ejemplifica este escenario mediante la “globalizacion”, y explica que el peligro que encarna
este proceso es el de crear nuevas vulnerabilidades.

Ahora, estas nuevas vulnerabilidades se originan por cambios en las estructuras de
empleo y en la organizacion del mercado laboral, cambios que contribuyen a la creacion de
“nuevos pobres”, mismos que se suman a los sectores pobres tradicionales, dando lugar a
una pobreza social heterogénea que la sociedad no esta preparada para afrontar.

Asi, vemos que uno de los criterios que se manejan para la determinacion de
sectores vulnerables y quizés el que mayor impacto tiene por su capacidad de alcance es el
de la pobreza, misma que se relaciona con otros factores tales como: el sexo, el género, la
orientacion sexual, el estado de salud, la raza, la etnia, la religion, la cultura, la diversidad
funcional, entre otros; que confluyen en determinados grupos de la sociedad, generando
inequidades y situaciones de vulnerabilidad extrema.

La vulnerabilidad de los extremadamente pobres es mas “evidente” dice Filgueira,
en relacidn con las clases medias y ain mas con las clases altas. Por otro lado, es un poco
méas problematico realizar un estudio sobre la vulnerabilidad de grupos sociales
especificos,'”® ya que los componentes asociados a ella no son exclusivos de ciertos grupos,
pudiendo confluir en muchos y disiparse en otros.

Para ejemplificar esto, recordaremos que la CEPAL, en su informe Panorama
social en América Latina 1994, realizé importantes aportes para la identificacion y anlisis
de aquellos grupos que tienden a ubicarse en la “linea de pobreza” durante situaciones de
crisis y recesion. Lo que permitio categorizar a los sectores vulnerables “como aquellas
familias que se encuentran entre el 0,9 y 1,25 en la linea de pobreza”,'”” ademés, se las
vincul6 con el factor de las “necesidades basicas insatisfechas™”. La entidad mencionada

coincidid con el criterio de la interseccionalidad para tratar el tema de la “vulnerabilidad

' Ibid.

% Ibid., 143.

Y7 Andrés Pérez Baltodano, Globalizacién, ciudadania y politica social en América Latina:
tensiones y contradicciones, 126.
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social”. Pues, con los estudios realizados se concluyd que la pobreza no es una condicién
univoca para la identificacion de sectores vulnerables.

En este sentido, si bien la pobreza constituye una dimension horizontal para esta
tarea, se debe tomar en cuenta que existen otros “atributos o configuraciones de atributos
que no se correlacionan de manera exclusiva con determinados niveles de pobreza, sino que
atraviesan varios de estos niveles”;*"® con lo que se configura una dimensién “vertical” de
analisis, conformada por factores generadores de vulnerabilidad, entre los cuales se
observan factores étnicos, de género, y de tipos de ocupacion.

Este tipo de estudio permite descubrir mas sectores de la poblacion en situacion
vulnerable que cuando se enfoca la investigacién mediante el factor pobreza de manera
aislada. Lo cual indica que de hecho se pueden encontrar en la sociedad personas que
pertenezcan a grupos vulnerables y que, sin embargo, no se encuentren en los estratos

socioecondémicos mas bajos.

178 1bid.
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Capitulo tercero

Problemas de la igualdad formal y material frente a la diversidad

Teniendo en cuenta que, “[€]l derecho no logra resolver el significado de la igualdad
para aquellos a quienes la sociedad define como diferentes”.}™® Y, ya que, en esta
investigacion cuestionamos abiertamente la efectividad del uso de la igualdad para la
fundamentacion de la garantia y ejercicio de los derechos de los diversos. Hemos reservado
este Gltimo capitulo, para sefialar las razones y escenarios en los que la igualdad —en
cualquiera de sus formas— y sus elementos, resultan perjudiciales, incomprendidos o
insuficientes para garantizar derechos a los diversos.

Los problemas planteados en este espacio serdn mayormente de naturaleza
discriminatoria, ya que entorpecen de alguna manera el pleno disfrute de los derechos de
las personas perteneciente a los grupos vulnerables. Asi, veremos como en la
implementacion de la igualdad formal pueden presentarse discriminaciones directas e
indirectas. Y en el caso de la igualdad material, las controversias pueden surgir por rechazo
a las politicas de accion afirmativa, por una erronea aplicaciones de estas, o por

insuficiencia de los derechos especificos reconocidos a los diversos.

1. Problemas de la igualdad formal

Siendo que la igualdad formal se traduce en igualdad en las leyes, los problemas que
afectan a los diversos debido a esta connotacion de la igualdad, van a darse generalmente,
en torno a lo que la ley dice (discriminacion directa), o calla (discriminacién indirecta).
Pero ademas, debemos tener en cuenta también, que existen casos en los que las
discriminaciones se producen como resultado de la aplicacion de leyes que originalmente
no tenian esa intencion. Configurandose lo que la Convencion sobre la eliminacion de todas

las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), ha denominado discriminacién no

179 Elizabeth Jelin «Mujeres, género y derechos humanos», 193. Citando a Martha Minow en Making
All the Difference: Inclusion, Exclusion and American Law, 9.
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intencional (o discriminacién por los resultados, misma que, desde nuestra perspectiva

también puede considerarse como discriminacion indirecta).'®

1.1. Discriminacion directa o de jure

Luigi Ferrajoli se refiere a este tipo de discriminacion, en su estudio sobre los
modelos de configuracién juridica de la diferencia,'®! cuando analiza el segundo modelo:
la diferenciacion juridica de las diferencias. En este modelo, las diferencias aparecen con
cierto protagonismo que es utilizado de forma negativa, pues, con base en ellas se produce
la valoracion de ciertas caracteristicas y la desvalorizacion de otras. Lo que origina la
coexistencia de status privilegiados y status discriminatorios.

En razon de este modelo, las personas que constituyen lo diverso no figuran como
sujetos de derechos, debido a la condicion de supremacia que ejercian quienes
conformaban los status privilegiados sobre los grupos discriminados. En este escenario, no
solo que se menospreciaba a los grupos considerados “inferiores”, sino que la clasificacion
desvalorativa llegaba a tal punto que incluso promovié el exterminio de muchas
comunidades. Este fue el caso de las personas esclavizadas, las mujeres en los Estados
liberales, los intocables en la India, los judios perseguidos (especialmente durante el
holocausto nazi), los homosexuales y demas personas pertenecientes al grupo LGBTIQ+,
entre otros.

Ahora, ain en nuestros dias podemos encontrar en las normas este tipo de
discriminaciones, que finalmente, ponen de manifiesto que uno de los problemas mas
graves para los diversos sigue siendo la categorizacion inferiorizante que se hace de ellos y
que se fundamenta basicamente en la incomprensién y los estereotipos de las diferencias.

Podemos citar algunos ejemplos de discriminacion directa, empezando con un par
de normas vigentes de la Constitucion del Ecuador 2008. El articulo 67, expresa en su parte
final: “El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre

consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones

180 salgado, «La discriminacion desde un enfoque de derechos humanos», 21.

181 | _uigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil., 73-6. Estos son los escenarios en los
que se problematiza la igualdad y el papel que tienen las diferencias en el reconocimiento de los derechos de
las personas.
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y capacidad legal”.'®? De esta manera se excluia'®® de facto la posibilidad de que las parejas
del mismo sexo puedan acceder a la institucion del matrimonio.

Y tenemos al articulo 68, que sefiala: “La adopcion correspondera sélo a parejas de
distinto sexo”.'®* Esto, después de establecer que las uniones libres o de hecho (las cuales si
podian ser conformadas por parejas del mismo sexo, segin este mismo articulo) “bajo las
condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generardn los mismos derechos y
obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio™.’® Lo que se
traduce en, las uniones libres de parejas homosexuales tienen los “mismos derechos” que
los matrimonios heterosexuales excepto los de adopcion. Esta, es una prohibicién que no
admite la mas minima confrontacion, la posibilidad de adopcion para parejas del mismo
sexo no existe y punto. No importa la probidad de las personas que desean adoptar o las
circunstancias particulares del caso, no se contempla en la norma ningun tipo de excepcion.

En cuanto a este tema, existe la postura de quienes sostienen que el derecho a
adoptar no existe, se argumenta que en la adopcion, prima el interés superior del nifio o
adolescente y que en razén de ello, lo que existe es el derecho a ser adoptado.’®® Y que
cuando una pareja homosexual pretende adoptar, en realidad no estan pensando en el nifio o
adolescente, sino en sus propios intereses. Que el nifio, de alguna manera es visto como “un
producto para satisfacer un anhelo emocional, ideologico o poli‘tico”.187 Sin embargo, el
mismo argumento bien podria ser utilizado para negar la adopcion a parejas heterosexuales,
pero no se lo hace porque la razén de fondo sigue siendo prejuiciosa y discriminatoria. Al

respecto, tenemos el caso del juez Mitchell Nance, de la Corte de Familia de Kentucky,

182 Ecuador. Constitucién de la Republica., art. 67, parte final. El énfasis es mio.

183 Decimos “se excluia”, porque aunque en la norma constitucional aiin se mantiene esta exclusion,
como sabemos, el matrimonio civil para parejas del mismo sexo es legal en Ecuador desde el 08 de julio del
2019, gracias a las “sentencias” No. 11-18-CN/19 y No. 10-18-CN/19 (esta Ultima con efectos erga omnes),
emitidas por la Corte Constitucional. Pero, consideramos importante sefialar esta importante diferenciacion
porque con ella se justificd por mucho tiempo la negacion de este derecho.

184 Ecuador. Constitucién de la Republica., art. 68, inciso 2°. El énfasis es mio.

185 |bid., art. 68, inciso 1°. El énfasis es mio.

18 Tomado de Redaccién LR, «Juez de Kentucky si quiso negar adopcién a parejas LGTB, pero
termind sancionado», 4 de junio de 2019, https://larepublica.pe/mundo/1481496-estados-unidos-juez-
kentuckyl-éguiso-negar-adopcion-parejas-lgtbi-termino-sancionado/.

Ibid.
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quien manifestd que: “permitir que un homosexual practicante adopte, bajo ninguna
circunstancia seria promover el mayor bienestar del nifio”.*®

Como se desprende de estas normas, la igualdad de derechos sélo existe para
parejas heterosexuales. En ambos casos, la discriminacion se origina por la exclusividad de
los sujetos que pueden acceder a estos derechos, es decir, existe una prohibicion tacita
especifica que también podria considerarse como discriminacion indirecta. Ya que en el
supuesto de que la intencion no fuera discriminar, estas normas lo hacen como resultado al
ser aplicadas, verificAndose en los hechos de restriccion.

Ahora, tenemos otros ejemplos presentes en la normativa infraconstitucional
ecuatoriana. Revisemos lo que establece el art. 1463 del Codigo Civil, mediante el cual la
ley determina la incapacidad absoluta de tres tipos de personas: “Son absolutamente
incapaces los dementes, los impuaberes y la (sic) persona sorda que no pueda darse a
entender de manera verbal, por escrito o por lengua de sefias. Sus actos no surten ni ain
obligaciones naturales, y no admiten caucién”.*®®

En este caso, aun cuando las personas sordas pertenecen al grupo de atencion
prioritaria de las personas con diversidad funcional, mediante la ley, se ha creado una
exclusion que afecta no solo su ambito social, sino que, como se aprecia, se han establecido
limitaciones de caracter juridico en su actuar. Y de hecho, esta norma era mucho mas
discriminatoria antes de ser reformada Unicamente respecto a la forma en la que se refieren
a los sordos y sus maneras de comunicarse, ya que literalmente se establecia como
absolutamente incapaces a: “[...] los sordomudos que no pueden darse a entender por
escrito”.

Con estas expresiones, ademas, se ponia en evidencia el alto grado de ignorancia del
legislador respecto de los diversos funcionales auditivos. Pues, para empezar, el término
sordomudo es considerado como discriminatorio por la comunidad hipoacusica, ello debido
a que generalmente los sordos no son mudos (esto podria considerarse mas bien un

estereotipo). Es decir, poseen la capacidad del habla, pero muchas veces no se comunican

188 |bid. Estos, habrian sido los argumentos del juez Mitchell Nance, de la Corte de Familia de

Kentucky, Estados Unidos, para negar la adopcion a parejas homosexuales en abril del 2017. Posteriormente,
el entonces juez Mitchell Nace fue declarado culpable de mala conducta debido a sus declaraciones y
renuncid a su cargo.

189 Ecuador, Codigo Civil, art. 1463 (Reformado por la Disposicion Reformatoria 11 de la Ley s/n,
R.O. 796-S, 25-1X-2012). El énfasis es mio.
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verbalmente —o0 no lo hacen con eficiencia prosodica y/o sintactica— debido precisamente a
su condicion de carencia o disminucion auditiva. No hablan porque no se escuchan. El otro
punto errado de la norma, es el de considerar que una persona sorda solo pueda
comunicarse por escrito y haciendo de este requisito el condicionante para calificar a la
persona como absolutamente incapaz, quedando claro el impresionante nivel de
desconocimiento de entre otras su principal forma de lenguaje, la lengua de sefias.

Pero, dejando esto de lado, tenemos que el articulo reformado sigue perjudicando a
las personas sordas, ya que, para efectos practicos, sus actos no tienen validez. Esto, por
supuesto se traduce en una forma de invisibilizacion y de discriminacion. Y tal vez, la peor
consecuencia es que se pone a la persona sorda en situacion de dependencia total (demas
esta decir que, respecto de los diversos funcionales uno de los logros mas anhelados es el
de alcanzar una vida independiente). Sin tomar en consideracion, por ejemplo, la
posibilidad de que la dificultad en la comunicacién sea transitoria.*®

Pero, si analizamos la norma en detalle, nos percatamos de que el supuesto de “la
persona sorda que no pueda darse a entender de manera verbal, por escrito o por lengua de
sefias”, es por lo demés exagerado, aunque en un caso extremo podria darse. Este, podria
ser el caso de una persona que ha sufrido un accidente y su estado sea tan grave que no
pueda comunicarse ni siquiera verbalmente. O el caso de una persona sorda, que ademas
sea analfabeta, pero, incluso en este escenario, las personas son capaces de crear su propio

leguaje y entenderse'®* —de manera exclusiva y no convencional, pero entenderse al fin—.

1% Como le sucedi6 a Helen Keller, nacida el 27 de junio de 1880, en Tuscumbia, Alabama, Estados
Unidos. A los diecinueve meses de edad, Keller sufrié una grave enfermedad que le provocé la pérdida total
de la vision y la audicion. En su libro autobiogréafico The story of my life,* relata: “Durante casi seis afos, Vivi
privada del menor concepto sobre la naturaleza o la mente, la muerte o Dios. Puede decirse que pensaba con
mi cuerpo, Y, sin excepcion, los recuerdos de aquella época estan relacionados con el tacto... No habia una
chispa de emocion o racionalidad en esos recuerdos clarisimos, aunque meramente corporales; podia
compararme con un insensible pedazo de corcho. De pronto, sin que recuerde el lugar, el tiempo o el
procedimiento exacto, senti en el cerebro el impacto de otra mente [esto seria gracias al encuentro con Anne
Sullivan, su institutriz] y desperté al lenguaje, el saber, el amor, a las habituales nociones acerca de la
naturaleza, el bien y el mal”. Posteriormente, Keller aprendié a hablar, a ver y escuchar con las manos.
Incluso fue capaz de escribir y mecanografiar. Estudié en la Universidad Radcliffe College, en Cambridge y
en 1904, se gradud con honores. Fue escritora y una notable activista politica. Tomado de «Helen Keller fue
sorda y ciega durante toda su vida», Mujeres Notables (blog), 08 de agosto de 2019,
https://www.mujeresnotables.com/2018/07/14/biografia-de-helen-keller/.

xHelen Keller. La historia de mi vida. Traducido por Carmen de Burgos, vol. 10 de Biblioteca de la
Memoria, Serie Menor. (Editorial Renacimiento, 2012).

91 podriamos mencionar el singular caso de Nicaragua, donde un grupo de 50 nifios sordos y
analfabetos, crearon su propio lenguaje de sefias a partir de un idioma mestizo usado en el hogar, conocido
como idioglosia o "idioma de mellizos" con influencias del alfabeto de signos americano. Existen “lingiiistas,


https://www.google.com/search?q=Tuscumbia+(Alabama)&stick=H4sIAAAAAAAAAOPgE-LQz9U3MC4oqFACswrNjIu0xLKTrfQLUvMLclKBVFFxfp5VUn5R3iJW4ZDS4uTS3KTMRAUNx5zEpMTcRE0AApSwz0QAAAA&sa=X&ved=2ahUKEwjgz9H4lvTjAhXS1FkKHa1rAPoQmxMoATAmegQIERAH
https://www.google.com/search?q=Tuscumbia+(Alabama)&stick=H4sIAAAAAAAAAOPgE-LQz9U3MC4oqFACswrNjIu0xLKTrfQLUvMLclKBVFFxfp5VUn5R3iJW4ZDS4uTS3KTMRAUNx5zEpMTcRE0AApSwz0QAAAA&sa=X&ved=2ahUKEwjgz9H4lvTjAhXS1FkKHa1rAPoQmxMoATAmegQIERAH
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Otra posibilidad, es que el objetivo teleologico del legislador al crear esta norma,
haya sido el de prever la especial situacion de las personas sordas con diversidad funcional
intelectual considerable. Porque este seria el Unico escenario en el que una persona
hipoacUsica no pueda darse a entender de las formas en las que se indica en la norma.** Sin
embargo, generalmente, las personas en estas condiciones suelen contar con la ayuda de un
cuidador (el cual al mismo tiempo puede ejercer funciones de tutor o curador) que puede
facilitar la comunicacion.

Como se advierte, en la mayoria de casos es posible establecer algin tipo de
comunicacion. Ademas de esto, se deberia tomar en cuenta que la imposibilidad de darse a
entender puede ser superable mediante mecanismos de comunicacion diferentes al verbal,
escrito o de sefias. De lo que deriva que el supuesto de la norma es altamente excepcional.
Y consideramos que la consecuencia de que los actos de estas personas no surtan “ni atn
obligaciones naturales” es desproporcionada. Un tratamiento mds acorde a la realidad seria
establecer una incapacidad no absoluta, como la que se establece en el inciso tercero del
mismo articulo.'*

Ademas de los ejemplos sefialados, podemos mencionar dos casos de normas que
fueron declaradas inconstitucionales debido a su naturaleza discriminatoria. El primer caso
es el del art. 217. 7. del derogado Cddigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, que sefialaba

como uno de los testigos no idoneos por falta de probidad a las “meretrices”.'*

como Judy Kegl, que consideran que lo que ha ocurrido en Nicaragua es una prueba de que el cerebro esta
preparado para crear un idioma, si éste no existe”. Steven Pinker destaca que, “es la primera vez en que
vemos realmente como nace un idioma de la nada”. Rebeca Ferrer, «Desarrollo en Nicaragua del idioma de
seflas 'y la cultura de las personas sordas», accedido 13 de febrero de 2020,
https://www.latice.org/funk/es/rebferfn1505es.html.

192 Cabe recalcar que aln en estos casos, los cuidadores —generalmente las madres— llegan a
comprender lo que la persona sorda con diversidad funcional intelectual quiere expresar o siente. No
olvidemos que ademas del lenguaje convencional, esto es, verbal, escrito e incluso el lenguaje de sefias, existe
el lenguaje no verbal, lo que se conoce como lenguaje corporal —que comprende miradas, gestos, formas de
respirar, tocar o de utilizar objetos, entre otros—. Si bien es cierto que este tipo de lenguaje no permite conocer
lo que una persona desea transmitir con el detalle que si permiten los otros tipos de lenguaje, también es cierto
que con él efectivamente se puede lograr una comunicacion. Y de hecho, en ciertos casos puede ser alin mas
eficaz que el lenguaje verbal o escrito, sobre todo cuando lo importante es transmitir o descifrar sentimientos,
emociones, traumas. Por ejemplo, muchas veces es gracias al lenguaje corporal que se descubre que una
persona ha sido victima de una violacién o maltrato.

193 Ecuador. Cédigo Civil., art. 1463, inciso 3°.- “Son también incapaces los menores adultos, los que
se hallan en interdiccion de administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas
clases de personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos
respectos determinados por las leyes”.

194 Ecuador. Cédigo de Procedimiento Civil. art. 217. 7. (derogado).
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Posteriormente, se declard la inconstitucionalidad de aquella norma y se expresé que estaba
fundada en estereotipos discriminatorios que desvalorizaban a la mujer.*®

El segundo caso, involucra la violacion de los derechos humanos de las personas
homosexuales que constaba en la ley penal vigente hace poco més de veinte afios, mediante
la tipificacion de la homosexualidad. Al sancionarse punitivamente a personas
exclusivamente por su orientacion sexual, se establecia una diferenciacion que no podia
justificarse racionalmente sino solo bajo argumentos discriminatorios de tipo
homofébico.'*® Esa diferenciacion con dedicatoria podia entenderse en clave de: “todos son
iguales menos los homosexuales”. La homosexualidad como tipo penal en el Ecuador, se
declaré inconstitucional (en muchos otros paises se ha procedido de la misma forma)*®’ el
25 de noviembre de 1997.*®

Ahora, las discriminaciones directas no son Unicamente locales. A nivel mundial,
podemos encontrar muchos mas casos en los que se han normado situaciones de exclusion.
Un ejemplo de esto, es lo que acontece en las disposiciones de ciertos paises que regulan la
donacion de sangre. En varios paises existe una prohibicion total de que los homosexuales
donen sangre, como en Venezuela, donde la Sociedad Venezolana de Hematologia indica,

que “los hombres que hayan tenido sexo con hombres” no deben donar sangre.'*® En otros

paises la prohibicion es parcial, como en Reino Unido y Estados Unidos, donde quien haya

1% E| Tribunal Constitucional del Ecuador declaré la inconstitucionalidad por el fondo de esta norma
mediante la resolucion No. 002-2004-Dl, por establecer un mecanismo de discriminacién a la mujer y ser
contraria al derecho de igualdad establecido en la constitucién.

19 Aunque existia el argumento de que se pretendia precautelar el bien juridico “salud”, ante los
primeros casos de VIH en el pais y la asociacién que se hizo con este grupo humano al catalogarlos junto con
las personas trans como “poblacion sujeta a control” y potenciales portadores del virus. *

*Tatiana Ordefiana Sierra y Alexander Barahona Néjer, "El derecho constitucional a la identidad de
género de las poblaciones trans en el ordenamiento ecuatoriano”, en Claudia Storini, ed., Constitucionalismo y
nuevos saberes juridicos., vol. 41, Estudios juridicos (Quito, Ecuador: Corporacién Editora Nacional, 2017),
77-8.

197 por ejemplo, en Espafia la despenalizacién de la homosexualidad se dio el 26 de diciembre de
1978 gracias a una modificacion de la ley de peligrosidad social del franquismo. En Colombia, se
despenalizaron las practicas homosexuales entre mayores de 14 afios en 1981 con la reforma del Cédigo Penal
de 1936. En Chile, se despenaliz6 la sodomia mediante la ley 19.617, el 12 de julio de 1999. En Perq, las
précticas homosexuales no tienen sancion civil o penal desde 1924; sin embargo, no fue asi para los miembros
de las fuerzas armadas y policia, para quienes si existian sanciones de prision o relevo de servicio hasta
diciembre de 2005, cuando el Tribunal Constitucional declaré la ilegalidad de estos actos.

19 Ecuador Tribunal Constitucional. “Resolucién” No. 106-1-97, 25 de noviembre de 1997.

% Pproyecto, LGTBI, «14 de junio: Dia del Donante de Sangre, pero... ;Donacién sin
discriminacion? | Amnistia Internacional | Venezuela», accedido 07 de agosto de 2019,
https://www.amnistia.org/ve/blog/2018/06/6596/14-de-junio-dia-del-donante-de-sangre-pero-donacion-sin-
discriminacion.
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tenido relaciones sexuales con personas de su mismo sexo (pero con énfasis en los
hombres) debe esperar tres meses y un afio, respectivamente, para poder donar.?® Esto, a
pesar de que la Organizacion Panamericana de la Salud sostiene que "[I]a orientacion
sexual no debe utilizarse como criterio para la seleccion del donante, porque eso no
representa un riesgo en si mismo. Lo que representa un riesgo son las conductas sexuales
inadecuadas, como tener mdltiples parejas, pero estas pueden ser practicadas tanto por

heterosexuales como homosexuales".?%

1.2. Discriminacion indirecta o de facto

Como sefialamos en el apartado de “Diferenciacion y discriminacion”, acogiendo la
definiciobn de Maria José Afion, la discriminacién indirecta se produce cuando las
diferencias son negadas debido a la aplicacion de criterios neutros con el fin de establecer
un tratamiento igualitario.’®* Adicionalmente, también corresponden a este tipo, las
discriminaciones que se dan en cualquier &mbito de la vida, entre las personas en la
sociedad.”®®

A esta clase de discriminacion corresponderia la denominada homologacién juridica
de las diferencias de Luigi Ferrajoli. Con ella se refiere a una desvalorizacion de las
diferencias, que deriva en una negacion de las mismas. En este caso, todas las diferencias
“resultan devaluadas e ignoradas en nombre de una abstracta afirmacion de igualdad”.**
Asi, reina el criterio de la anulacion para dar paso a una “homologacion, neutralizacion e
integracion general”?®® de todo lo que constituye lo diverso. En este modelo que se entiende
como serializado o de asimilacidn, las personas diversas deben asumir una identidad que
no es la suya para adaptarse al medio. Ya que la identidad predominante fue asumida

“como término <<normal>> y <<normativo>> de la relacion de igualdad, idoneo para

20 Tomado de «Las reglas (y los mitos) sobre donar sangre», EI Universo, 11 de junio de 2019,
https://www.eluniverso.com/larevista/2019/06/11/nota/7372557/reglas-mitos-sobre-donar-sangre.
21 |hid. El énfasis es mio.
202 Marfa José Af6n, "Igualdad, diferencia, discriminacion”, 291.
293 salgado, «La discriminacion desde un enfoque de derechos humanos», 21.
22‘5‘ Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 75. El énfasis es mio.
Ibid.
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incluir a los demas [desconociéndolos, ocultdndolos o enmascarandolos] sélo en cuanto
homologados a é1”.2%

Esta es la idea que subyace en los cuerpos normativos que determinaban como
Unico sujeto de derechos al hombre (a cierto tipo de hombre), desconociendo la existencia
de mujeres, indigenas, afrodescendientes, integrantes del grupo GLBTIQ+ y demas
personas diversas. En esta linea de razonamiento, los diversos Unicamente pueden acceder a
esos derechos, en Gltimo caso, cuando se acoplen y sean lo més semejantes a los grupos
dominantes, no antes.

Pero, esos criterios neutros que referia Afidén (con los cuales se desconocen las
diferencias), no solo se verifican en las normas, pues, son los que predominan en las
relaciones cotidianas entre las personas, segun los cuales se configura un tipo de
discriminacion que trasciende las barreras del mero formalismo y se traduce en una
discriminacion de hecho, una discriminacion en vida, con un impacto inimaginable para
quien no lo sufre.

Asi, por ejemplo, existe discriminacion indirecta cuando no se piensa en
mecanismos diferentes a los comunes en el proceso de ensefianza, por lo que personas con
diversidad funcional visual o auditiva ven disminuidas sus posibilidades de superacion
académica. O cuando personas indigenas y afrodescendientes no pueden aprender segun
criterios ancestrales como su idioma y tradicion. También, cuando para el
desenvolvimiento de un trabajo no se tomen en cuenta las importantes diferencias entre
mujeres y hombres, respecto a sus estilos de vida, sobre todo cuando las mujeres atraviesan
el proceso de maternidad.?%’

De la misma manera ocurre cuando en el &mbito laboral se ignoran las condiciones
discapacitantes que acompafian a ciertas enfermedades (o el factor de la diversidad

funcional en concreto), mismas que afectan significativamente las oportunidades de

2% |pid.

27 ¥ en este sentido, la consecuente desigualdad de género llega a ser tan fuerte que repercute
también en la presencia o ausencia de las mujeres en muchas areas de la produccion e incluso del
entretenimiento. En el cine por ejemplo, en 2018 “las mujeres representaron el 20% de todos los directores,
guionistas, productores, directores ejecutivos, editores y fotégrafos de los 250 filmes mas exitosos [en Estados
Unidos]”.*

* Los datos reflejan los resultados del reporte anual del Celluloid Ceiling, publicado el jueves 03 de
enero de 2019 por el Centro para las Mujeres en la Television y el Cine de la Universidad Estatal de San
Diego, EE.UU. Tomado de Diario «El Universo», «El panorama de mujeres en el cine sigue siendo
desalentador.», 6 de enero de 2019, sec. Vida y Estilo, 3.
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incorporacion a un empleo y el desempefio profesional de las personas.?®® Asimismo sucede
cuando no se ha pensado en la manera de facilitar la movilidad de todas las personas,
siendo asi que las personas con movilidad reducida enfrentan graves problemas para
acceder a determinados lugares. Lo mismo acontece en el &mbito informativo, respecto de
las personas no videntes y con limitaciones auditivas o del lenguaje, aspecto que las deja en
una situacién de desconocimiento y muchas veces de total incomunicacion.

Estas circunstancias pueden ser tan sutiles e “intrascendentes”, que la mayoria de
veces pasan desapercibidas por el comdn de las personas, pero estdn cargadas de
simbolismo para quienes las padecen. Un ejemplo de esto es lo sucedido con las
afrodescendientes en el ballet. Ellas han tenido que realizar un peculiar “ritual” con sus
zapatillas de punta, pues han tenido que pintarlas para que combinen con el color de su
piel 2%

las bailarinas —en su mayoria blancas— y en gran medida a la “tradicion” de esta disciplina),
d210

Y esto, porgue el color tradicional de las zapatillas es rosa (debido al tono de piel de
el objetivo principal en este aspecto estaria dado por un factor de uniformida y los
fabricantes atienden estos requerimientos. Esta seria la razén principal de la escasez o
inexistencia de zapatillas de otros colores.?**

Sin embargo, el pequefio detalle del color de las zapatillas tiene un mensaje de
fondo, evidencia la ausencia de afrodescendientes en estos espacios, una ausencia con sabor

a discriminacion. Virginia Johnson, directora artistica de la compaiiia “Dance Theatre” de

28 Recordemos ademés, que datos mundiales revelan que existe un menor indice en las tasas de
empleo de mujeres y hombres con diversidad funcional, con un 20% y 53% respectivamente, frente al 30% y
65% de las mujeres y los hombres sin diversidad funcional. Sumado a esto, las personas con diversidad
funcional registran cifras preocupantes de pobreza, escolarizacion, deficiencias sanitarias, entre otros.
Tomado de Diario «EI Universo», «larevista» (sec. "Salud" Apertura a pesar de las limitaciones), 2 de
diciembre de 2018, 44-5.

2% Este lento y costoso proceso, se traducia en un gasto de aproximadamente $770 anuales (un valor
nada insignificante para el bolsillo de una bailarina de ballet promedio). Para llevar a cabo esta practica, las
bailarinas utilizaban diversos productos, desde maquillaje hasta pintura acrilica, muchas veces con resultados
desagradables. Pues, como explica Cira Robinson, bailarina de alto nivel en Ballet Black (compafiia
britanica), cuando lo hizo por primera vez, utilizando pintura en aerosol, las zapatillas “quedaron crujientes
y... jasquerosas;”. Tomado de Diario «El Universo», «larevista» (articulo de la seccion "Sociedad",
Zapatillas de ballet marrones de "The New York Times"), 20 de enero de 2019, 12-3.

219 por razones estéticas las bailarinas deben mimetizarse, especialmente si forman parte del cuerpo
de baile y solo pueden destacar excepcionalmente cuando asumen una interpretacion como solistas. Ibid.

211 Aunque, Gltimamente las empresas Gaynor Minden y Freed of London empezaron a producir
zapatillas de colores marrén y bronce, mas acordes con los tonos de piel de las bailarinas. Esta, a pesar de ser
una buena iniciativa es insuficiente dada la amplia variedad de tonalidades y estilos de las danzantes, por lo
que el “ritual” del pintado de zapatillas sigue siendo la mejor opcién para la mayoria de bailarinas
afrodescendientes. Ibid.
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Harlem, Nueva York, explicd que “no se trata de las zapatillas, sino de quién es parte del
ballet y quién no”.*** Asimismo, Ingrid Silva®*® comenté: “hay muchas cosas que el mundo
de la danza tiene que aprender [...] empezando con que las compafias contraten mas
bailarines negros”.214

Ahora, un ejemplo clasico que grafica de excelente manera como la abstraccion de
las diferencias es una préactica problematica para los diversos, es el que nos ofrece Roberto
Saba,?™ recordando el caso de la eleccion de los miembros de una orquesta municipal en
Estados Unidos, ocurrida en la decada de los setenta: era conocido que en la conformacion
de las orquestas municipales se realizaban practicas discriminatorias, por este motivo y para
que esto no sucediera en este caso, las audiciones para la seleccién de los musicos se
realizaban usando paneles oscuros que impedian que los miembros del jurado vean a los
candidatos y los seleccionen en razén de su raza, sexo o cualquier otro aspecto que no
estuviera relacionado con su capacidad para tocar instrumentos musicales. Ademas, en
ciertas ocasiones, se usaban alfombras para evitar identificar el sexo de quienes
audicionaban por el diferente tipo de sonido que produce el calzado de hombres y mujeres.

Pero, ¢cual fue el resultado de este método de seleccion ciego? ¢Acaso la ignorancia
frente a la diversidad permitié que la orquesta estuviera compuesta de una manera mas
inclusiva que la tradicional? Lo que sucedié fue que al retirar la mampara, se evidencio que
todos los musicos seleccionados eran efectivamente, los de siempre, varones blancos; tal
como ocurria cuando se realizaban préacticas discriminatorias. Este ejemplo nos muestra
cémo el desconocimiento de las diferencias —excusada en la bdsqueda de la igualdad—
puede conducir a los mismos resultados que la aplicacion expresa de tratos
discriminatorios.

Y si queremos un caso judicializado que tenga como base problemas de igualdad
formal, podemos citar el caso del ciudadano Bruno Paolo Calderédn, en el que la Corte

Constitucional del Ecuador declar6®*® la vulneracién de sus derechos constitucionales a la

2 1bid., 13.

213 Bailarina de ballet brasilefia que publica videos en YouTube en los que demuestra la forma
correcta de pintar las zapatillas. Ibid.

1 Ibid.

215 Roberto Saba, Més alla de la igualdad formal ante la ley. ¢Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?, 51-3 Saba advierte que este ejemplo ya fue abordado por Robert Post en «Prejudicial
appearances», 18-9.

218 Mediante “Sentencia” No. 133-17-SEP-CC. 10 de mayo de 2017.
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tutela judicial efectiva, al debido proceso en la garantia de motivacion y al libre desarrollo
de la personalidad e identidad personal. Ya que el Registro Civil no le habia permitido
cambiar el dato “sexo” en su inscripcion de nacimiento. Esto, debido a una anomia en la
Ley de Registro Civil Identificacion y Cedulacion,®*’ que derivaba en la imposibilidad de
realizar la rectificacion de este dato en la inscripcion de nacimiento de las personas
transexuales. Pues, la ley no habia previsto que las personas quisieran realizar cambios en
esta caracteristica que no tuvieran origen en errores de inscripcion, sino que respondieran a
una realidad de autoidentificacion y construccion de la personalidad.

Como se advierte, este tipo de discriminaciones surgen por errores de
generalizacion (lo que se refleja en la verificacion de importantes anomias). Por lo que
estos problemas podrian ser facilmente resueltos si se atendieran los detalles de las
diferencias o si se establecieran supuestos de hecho que permitan una interpretacion mas
abierta, de tal manera que los diversos no resulten excluidos al aplicarse las normas en sus

casos especiales.

2. Problemas de la igualdad material

Aunque la igualdad material representa un avance en la garantia de los derechos de
los diversos, su aplicacion no estd exenta de complicaciones. Encontramos que las primeras
dificultades se originan en cuestionamientos sobre la implementacién de politicas de accion
afirmativa y quiénes se benefician de ellas. Ademas, de la misma manera que en la igualdad
formal, en este tipo de igualdad pueden presentarse problemas debido a una errénea
aplicaciéon de las acciones afirmativas. Finalmente, cerraremos este apartado analizando
algunos problemas relacionados con la insuficiencia de los derechos especificos

reconocidos a los diversos.

17 | a derogada Ley General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, y la posterior Ley
Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles.
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2.1. Cuestionamientos (rechazo) a las politicas de accion afirmativa

La principal funcion del Estado es la de garantizar la seguridad de sus ciudadanos,
como bien senala Carlos H. Filgueira, este objetivo se logra “por medio de la transferencia
de recursos, bienes y servicios, asi como mediante el uso de politicas reguladoras tanto
especificas (sectoriales) como generales”.?

Pero, al momento de satisfacer necesidades es importante tener en cuenta que si
bien todos los miembros de una sociedad tienen derecho a que el Estado se preocupe por
cubrir sus derechos constitucionales, también es cierto que existen sectores de la ciudadania
que por sus circunstancias especificas son identificados como “vulnerables”, o sectores “en
riesgo”, los cuales ameritan mayor atencion para la satisfaccion de sus derechos.

En este escenario, se vuelve trascendental identificar a estos grupos de la sociedad
para asi crear politicas y mecanismos de accion orientados especificamente a la proteccion
privilegiada de estos sectores. Entendiendo que, como sefiala Filgueira, el proceso de
identificacion de grupos vulnerables es un componente del proceso general de construccion
politica y social de la realidad, que busca llegar a un consenso social respecto de la
vulnerabilidad y la conformacién de los grupos en riesgo.?*®

Sin embargo, en la préctica este proceso puede ser muy complejo. Pudiendo
presentarse problemas al tratar de establecer limites en los grupos que conviven en la

sociedad, ademas de argumentos en contra,??

sobre todo respecto de los derechos (o
“privilegios”) que se pretende implementar mediante politicas preferenciales.
Entre los mayores argumentos en contra de las politicas de accion afirmativa, esta el

que confronta la asignacion de beneficios en razon de generalizacion contra los otorgados

218 Carlos H. Filgueira, Bienestar, ciudadania y vulnerabilidad en América Latina, en Andrés Pérez
Baltodano, Globalizacion, ciudadania y politica social en América Latina: tensiones y contradicciones
(Caracas,ﬂ\g/enezuela: Editorial Nueva Sociedad, 124.

Ibid.

220 por parte de sectores de la poblacion que no miran con buenos ojos que el Estado adopte medidas
de apoyo en favor de ciertos grupos exclusivos de personas, sin mayor mérito que el de haber nacido con
cierta caracteristica o de haberla adquirido muchas veces accidentalmente. Roberto Gargarella, en Derecho y
grupos desaventajados (Barcelona, Espafia: Editorial Gedisa, S.A., 1999). 23, explica que una de las
principales criticas que se presentan en contra de las politicas de accién afirmativa a favor de grupos
vulnerables se fundamenta en que dichas medidas violentarian el principio segln el cual nadie debe ser
tratado peor a partir de circunstancias que no estan bajo su propio control, como son: la etnia, la raza, el
género, ciertas condiciones de salud, entre otras.
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por meritocracia. La razén de esto es que para la generalizacion,??! en principio bastaria
con la sola verificacion de una condicion para ser acreedor de un derecho. Mientras que,
con la meritocracia, los beneficios que otorga el Estado se dan Unicamente en razon de los
méritos que cada ciudadano tiene producto de su trabajo. Lo que sostienen quienes estan en
desacuerdo es que el presentar caracteristicas distintas a las del promedio puede deberse
simplemente a coincidencias desafortunadas en las que la voluntad de los individuos no
jugé ningun papel. Y en este sentido, no darian cuenta de un esfuerzo de parte de las
personas beneficiadas, por lo que no se justificaria una intervencion estatal.

En este caso, una posible solucién consistiria en establecer politicas preferenciales
flexibles, que no funcionen con base a estandares “rigidos” sino que se apliquen después de
haber realizado un anélisis minucioso, que estudie cada caso individuo por individuo,? y
asi se valore tanto el componente grupal como el de la diversidad de los méritos personales
dentro de cada grupo.

Este primer contraargumento presenta un importante problema y es que al
percatarnos de que “cada uno de nosotros pertenece, al mismo tiempo, a una diversidad de

23 relevantes”,?** se torna mucho més dificil justificar el por qué se

‘comunidades
beneficia a determinados grupos sobre otros. Establecer el criterio segun el cual ha de
favorecerse a un sector de la sociedad podria crear las primeras discrepancias pues todos los
miembros (0 a menos la mayoria) de cada grupo tratarian de justificar su derecho a gozar de
las politicas preferenciales que otorga el Estado a grupos especificos.

Sin embargo, esta preferencia entre grupos puede explicarse cuando reconocemos

que muchos de ellos han alcanzado su afirmacién como grupo vulnerable después de un

221 |a generalizacion se produce cuando hablamos de grupos de mujeres, indigenas,

afrodescendientes, discapacitados y otros, ella debe realizarse inevitablemente para establecer qué grupos se
encuentran en mayor desventaja.

22 |pid., 27.

223 Asi por ejemplo, una misma persona puede pertenecer al mismo tiempo a los grupos: mujer, raza
negra, pobre, analfabeta y presentar alguna diversidad funcional; en este escenario se presenta un primer
problema, al confluir varias caracteristicas “de riesgo” en una sola persona, pues nos vemos en la tarea de
resaltar una circunstancia particular que la desfavorece mas que las otras, pero ¢qué determina que
caracteristica se ha de resaltar? EIl Estado debera explicar por qué un grupo x es favorecido y no un grupo y, o
en razén de qué los integrantes de un grupo tienen muchas mas medidas de satisfaccién en relacion con los
miembros de otros grupos o que la ciudadania en general.

* Roberto Gargarella, Derecho y grupos desaventajados (Barcelona, Espafia: Editorial Gedisa,
S.A., 1999), 24,
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largo proceso, fundamentandose en “su nimero, en el peso de sus reclamos o en el nivel de
sus necesidades”.??

Por otro lado, uno de los problemas practicos que debe afrontar la sociedad cuando
beneficia a ciertos sectores de la poblacion es el que surge cuando se configura una
conducta de asimilacién. Esto sucede cuando la gente siente la necesidad de pertenecer al
grupo ayudado més que defender su propia identidad (se pierde la identificacion de la
pertenencia a su grupo originario). De lo cual se deriva otro problema, el que se originen
rivalidades y prejuicios entre los distintos grupos que coexisten en la sociedad, pueden
surgir valoraciones negativas respecto de los reclamos de otros grupos e indiferencia
respecto al estado de satisfaccion de las necesidades de los demés grupos.

Estos problemas sirven como fundamento para quienes se oponen a la
implementacion de politicas preferenciales, pues desde esta perspectiva pareceria que
funcionan mas bien como generadoras de conflictos entre grupos que medidas orientadas a
alcanzar la justicia social a través de la equidad en la distribucion de recursos estatales.
Pero, esta “oposicion” no siempre estd compuesta exclusivamente por personas que
observan las realidades de los grupos diversos desde “afuera”, sino que dentro de las
reacciones de la ciudadania debemos tener en cuenta la opinion de las mismas personas
“favorecidas” por las politicas preferenciales.

Ellas han sefialado que seria incorrecto negar que en ciertas ocasiones las medidas
adoptadas tienen un efecto no deseado que afecta a la dignidad de los miembros de grupos
vulnerables, pues, la implementacién de las medidas muchas veces es considerada (sobre
todo para el resto de la sociedad) como la evidencia de que ellos no estan en capacidad de
solucionar por si solos su “situacion de desventaja relativa”.??® Y ademas, que conforman
un segmento de la sociedad altamente dependiente de las prebendas del Estado (en un
sentido negativo).?’

Ahora, un udltimo contraargumento que tiene mucha fuerza es el que considera
importante analizar la eficacia de las politicas preferenciales. Al respecto, cabe

preguntarnos si ¢estas medidas realmente alcanzan su objetivo de acabar con las

225 |hid., 26.
226 1hid., 25.
21 1hid.
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inequidades historicamente soportadas por ciertos grupos de personas o solo tienen un
efecto paliativo que no tiene un valor significativo a largo plazo?

Ademaés, hay que tener presente que aunque existe una multiplicidad de grupos en
desventaja las politicas de accion afirmativa suelen centrarse en determinados grupos mas
que en otros, por ejemplo, Macarena Saenz Torres explica este hecho mediante la
comparacion de dos grupos vulnerables, el de los homosexuales y el de las mujeres en
Chile, resaltando que aun entre estos dos grupos existen sujetos mas desfavorecidos que
otros por el Derecho.??®

Asi, cuando se habla de las mujeres, sabemos que el Derecho ha favorecido durante
mucho tiempo la condicion de jerarquizacion inferiorizada que se le ha asignado a estas
frente a los hombres y los roles de género en la sociedad se han normalizado incluso en el
ambito juridico. Sin embargo, la mujer no es un ser indiferente para el Derecho, aunque
subordinada, menospreciada y categorizada, la mujer ha ocupado (a golpe de mucho
esfuerzo) un espacio en las leyes.

No ocurrié de la misma manera con las personas homosexuales, quienes han sido
ampliamente ignorados en el espacio legal (sin mencionar el alto grado de persecucion
social que han sufrido) y so6lo en las ultimas décadas se ha empezado a debatir sobre la
exigibilidad de sus derechos. El contraste llega a ser escandaloso si recordamos que durante
el periodo que comprende desde finales de 1980 hasta inicios del siglo XXI; mientras las

mujeres empezaban a gozar de las primeras medidas de accién afirmativa®®®, los

228 Macarena Séenz Torres, "Una relacion de amor y odio: el derecho y los discriminados”, en
Roberto Saba, El derecho como objeto e instrumento de transformacion, 312-3.

22% Como hitos tenemos que: 1.-“En 1988, el consejo general del naciente Partido por la Democracia
(PPD) aprueba introducir una cuota interna de un 20% para todos los cargos colectivos del partido.
Posteriormente, el Partido Socialista (PS) y la Democracia Cristiana (DC) también introduciran normas
similares; 2.-En 1989 se aprueba la Ratificacion de la Comision contra la Discriminacién Femenina de las
Naciones Unidas de 1979. Esta sugiere explicitamente el desarrollo de medidas de accion afirmativa para
disminuir la brecha de género; 3.-Durante los afios noventa la Camara de Diputados aprueba el ingreso de
Chile al Comité de la Convencidén de la ONU (CEMU), orientado a fiscalizar el cumplimiento de medidas
para la igualdad de género y permite llevar a cortes internacionales casos de discriminacién. Sin embargo, el
Senado no aprobd esta mocion; 4.-En 1990, durante el gobierno de Patricio Aylwin, se crea el Sernam,
organismo especialmente dedicado al desarrollo de politicas que disminuyan la discriminacion femenina [...].
Las politicas de accién afirmativa se consideran como parte de sus lineamientos de trabajo. En efecto, en
documento del afio 2000 se propone ‘desarrollar mecanismos de accion positiva que incrementen la
participacion efectiva de las mujeres en lo cargos de eleccidon popular’; 5.-En 1997, un grupo de diputadas de
la concertacién propone una modificacion de la ley de Partidos Politicos, la Ley Organica Municipal y la ley
de Votaciones y Escrutinios, para que se introduzca un sistema de cuotas en las candidaturas a cargo de
eleccion popular. El proyecto se archivo sin discusion. 6.-A comienzos del afio 2001, siendo ministra de
Sernam Adriana Delpiano, se logra introducir un indicador de género en el formulario de evaluacion del
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homosexuales (especialmente hombres, por el solo hecho de ser homosexuales) eran
reprimidos penalmente hasta?® 1999 cuando se derogé la norma que tipificaba la sodomia
como delito en Chile. Los homosexuales conforman un grupo totalmente olvidado para la
asignacion de medidas de accion afirmativa hasta la presente fecha.

Con hechos como estos, nos preguntamos: ¢hasta qué punto se podria hablar de
transparencia en el trato a grupos vulnerables?, ;acaso existen grupos méas vulnerables que
otros? Y de ser asi, ;como se sustentan estas diferencias (y principalmente los distintos
niveles de ayuda que reciben) entre grupos sin afectar la identidad de los mismos? La
cuestion mas importante seria, ¢existe algun criterio racional que justifique la
discriminacion de grupos discriminados?

Al final las politicas que se implementen en cada caso deberan, para gozar de plena
validez tanto legal como constitucional, defender un objetivo claro: “contribuir a que
ningun grupo resulte arbitrariamente desaventajado”.?®" El nivel de eficacia de las medidas
adoptadas dependerd de muchos factores y variard segun las circunstancias de cada
sociedad.?*? Por lo que no existe una receta perfecta, que se pueda aplicar universalmente
para combatir la discriminacion y las situaciones de vulnerabilidad. En este mismo sentido,
seflalamos que, en efecto, en cada sociedad se pueden verificar grupos diversos mas
vulnerables que otros —la vulnerabilidad en si misma es una condicion altamente variable—
y el tipo de ayuda que reciban debera ser equitativa y no igualitaria para que pueda servir
en una realidad concreta. Lo cual no es sindbnimo (o no siempre) de discriminacion, sino de
reconocimiento y valoracidn de situaciones ad hoc que ameritan mayor atenciéon —en un

lugar y tiempo determinados— y que, por lo tanto, deben tratarse con prioridad.

Presupuesto. Esto implica que todas las metas propuestas por los diferentes ministerios sectoriales y politicos
deben incluir en su formulacidn esta preocupacion. [...]” Tomado de Magdalena Claro, Accion afirmativa.
Hacia Democracias Inclusivas. (Santiago, Chile: Fundacién Equitas, 2005), 67-68.

230 sin embargo, en el Cédigo Penal chileno, se encontré otro camino para este fin. Pues, existe una
norma que sanciona a “los que de cualquier modo ofendieren el honor y las buenas costumbres con hechos de
grave escandalo o trascendencia”.* Este tipo penal ha sido utilizado como medio para la represién social de
practicas homosexuales en publico (travestis con mayor frecuencia).

* Chile. Codigo Penal., art. 313.

21 1hid., 25. El énfasis es mio.

%2 pero de entre los muchos factores y circunstancias, creemos que los socio-culturales son
substanciales y que, ademas, podrian mejorarse con una educacion adecuada. Esto, por supuesto, implica un
trabajo de largo aliento, pues no puede llevarse a cabo sin un cambio de mentalidad, de lenguaje, de
costumbres. Cambios que, como sabemos no se dan de la noche a la mafiana y como se ha registrado en la
historia, en no pocas ocasiones el otorgamiento de medidas a favor de grupos vulnerables se ha dado a costa
de sangre y sufrimiento.
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2.2. Problemas por erronea aplicacion de las medidas de accion afirmativa:

discriminacion directa

Respecto de la igualdad material, uno de los aspectos que se debe vigilar con mayor
cuidado es el de la verificacion de los elementos constitutivos —y que al mismo tiempo
cumplen la funcion de limites— de las medidas de accidn afirmativa. En este apartado nos
enfocaremos en los factores de contextualizacion, temporalidad y justificacion, porque
como veremos, su inobservancia puede acarrear problemas graves de discriminacion de
derechos.

Si recordamos los elementos que caracterizan a estas medidas,?*® apreciamos que
todos ellos giran en torno a un hecho cierto: la comprobacion de una situacién de
desigualdad, desventaja o discriminacion especifica (es decir, de unos hechos determinados
y de un grupo social bien identificado). Hacemos énfasis en que la situacion es especifica
porque en razon de ello, las medidas también deben tener este caracter, es decir, “dependen
de las circunstancias en las que se ha producido [la] desigualdad”.?**

Ya que, al pensar en las posibles medidas a aplicar, se debe considerar que la
desigualdad puede presentarse de distintas formas, por lo que, las medidas deben
corresponder a la realidad social, econémica, laboral o politica (o su conjunto) en la(s) que
ciertas diferencias son inferiorizadas. Como bien apunta José Garcia Afion, “[e]n unos
casos estaran justificadas medidas mas ‘fuertes’”, %> pero en otros contextos, recurrir a las
mismas medidas seria injusto e incluso discriminatorio.

Ahora, otro elemento determinante y que se relaciona estrechamente con el caracter
circunstancial antes mencionado, es el de la temporalidad —o transitoriedad— de las

medidas. En este punto es necesario aclarar que las medidas de accion afirmativa son

23 Los que revisamos en el apartado “Tratamientos juridicos diferenciados™: a) La existencia de una
desigualdad real, desventaja, inferioridad o discriminacién que obstaculiza la realizaciéon de igualdad de
oportunidades de un grupo especifico frente al resto; b) La relacion entre la desigualdad y la pertenencia a un
determinado grupo social; ¢) La contextualizacion de las medidas cuyo contenido y tipo dependen de las
circunstancias y el caso; d) El caracter temporal de las medidas hasta alcanzar la igualdad real; y, d) La
razonabilidad, proporcionalidad y coherencia de las medidas con el principio de igualdad material.

%4 José Garcia Afon, «Los derechos de las personas con discapacidad y las medidas de accién
afirmativa en el ordenamiento juridico espafiol. Algunos apuntes en relacion a la propuesta de Convencion
internacional amplia e integral para promover y proteger los derechos y la dignidad de las personas con
discapacidad.», en Los derechos de las personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas, juridicas
y filoséficas. (Madrid, Espafia: DYKINSON, S. L., 2004), 100.

2% Garcfa Afion, 101.
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limitadas en su tiempo de vigencia, aun cuando el factor o rasgo que posee el grupo
favorecido sea permanente. Y esto, porque lo que se analiza para considerar necesaria la
aplicacion de estas medidas, no es simplemente el caracter permanente de un distintivo,
sino la consideracion de esa caracteristica como una desventaja por la sociedad.?*®

De lo anterior se deriva que, si se prolonga el uso de una medida de este tipo, en
circunstancias en las que ya no existe una situacion de desigualdad o desventaja, en ese
escenario se configuraria una discriminacion de tipo directo, que afectaria a las personas
excluidas por las medidas. En este caso, las medidas de accion afirmativa resultarian
discriminatorias para los demas por beneficiar a ciertos grupos cuando ya no lo necesitan.

Finalmente, debemos sefialar que de los factores contextual y temporal, también va
a depender en gran medida el elemento que supone un sustento para la justificacion de las
acciones afirmativas, esto es, “la razonabilidad, proporcionalidad y coherencia de las
medidas con el principio de igualdad material”. Pues, a fin de evitar la arbitrariedad, para
que en la aplicacion de estas medidas no se generen nuevas discriminaciones, se debera
tomar en consideracion si efectivamente la condicion de un sujeto, es razon suficiente para
justificar la implementacion de un trato desigual en unas circunstancias y tiempo
determinados. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol ha senalado que “el sexo
femenino, no es razdn suficiente para legitimar las medidas que protejan a las mujeres ni se

. o : 55237
puede considerar como criterio de diferenciacion” 3

(aunque esto puede ser muy diferente
en realidades como las latinoamericanas).

Con esto queremos decir, que la argumentacion que abogue por la instauracion de
determinadas medidas no debe limitarse (0 no en todos los casos) a la sola referencia de una
caracteristica diferenciada de los diversos. Sino que, la l6gica nos obliga a pensar, por
ejemplo en la concurrencia de otros requisitos, como los méritos y capacidad
indispensables para acceder a la puntuacion extra por pertenencia étnica, en el caso de las

cuotas reservadas en el mercado laboral publico.

236 ‘
Ibid.
27 José Garcia Af6n recoge este criterio de las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional
espafiol 81/1982, F.J. 1°; y 128/87, de 16 de julio, F.J. 6°; 241/88; 19/89; 148/90; 145/91; 3/93, F.J. 3°;
317/94, F.J. 2°. Ibid., 102.
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2.3. Problemas por insuficiencia de los derechos especificos

Tomando en cuenta que la igualdad material busca la igualdad en los hechos, y
siendo conscientes de que esto no se logra Gnicamente con la implementacion de politicas
preferenciales, celebramos el reconocimiento que se ha hecho a los diversos de ciertos
derechos especificos, como una herramienta que ayude a combatir las situaciones de
desventaja. Sin embargo, en este apartado nos enfocamos en algunos inconvenientes que
estos derechos pueden presentar.

Al respecto, podriamos hablar de problemas comunes que afectan a todos —o al
menos a la mayoria— de los diversos y de problemas particulares que s6lo pueden
verificarse y entenderse desde realidades especificas. Ambos problemas tienen su origen en
el Derecho y su “poder regulatorio omnipotente”, pues, €s conocido como el sistema
juridico pretende regular todos los casos que puedan presentarse en la vida cotidiana; v,
también es conocido que esa pretension no es real por cuanto el sistema juridico no regula

todo.

2.3.1. Problemas comunes a todos los diversos

2.3.1.1. El gran problema, persiste la inobservancia de la diversidad

Elizabeth Jelin, se pregunta: “;qué significa igualdad de derechos en la educacion
de un chico discapacitado, o cuya lengua materna (sic) no es la de la escuela ptblica?”.?®
Esto, en el contexto de la igualdad formal y sus insuficiencias, pero, nosotros sostenemos
que este también es un problema que involucra a la igualdad material y especialmente a sus
derechos especificos. Porque, aunque nos cueste mucho aceptarlo, en muchos casos —o en
la mayoria de casos—, lo unico que se logra con estos “derechos especiales” es evitar que
los diversos sean excluidos de la titularidad de los derechos comunes a todos. Y con este
logro aparente, se olvida que para los diversos, reconocérseles un derecho (comdn) no

significa necesariamente que se tome en cuenta en la practica, las especificas necesidades

238 Jelin, «Mujeres, género y derechos humanos», 194.
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que tienen en razon de su particular filosofia de vida, cultura, sexo, raza, capacidades,
orientaciones o condiciones.

Esto significa, retomando el caso del “chico discapacitado”, que ¢l debera resolver
por su cuenta el problema de la dificultad o imposibilidad —que de manera aislada o
conjunta, puede presentarse— de: acceso a determinada institucion (diversidad funcional
fisica); entendimiento y comunicacion (diversidad funcional auditiva, visual, mental,

239 v en el caso de

psiquica e intelectual); interaccion social (diversidad funcional psiquica)
la “lengua materna” diferente, tal escenario (tan familiar en nuestro medio) implica, la
adecuacion del sujeto diverso a la tipica “educacion” impuesta desde la 16gica del Estado-
nacion, que poco o nada entiende de culturas ancestrales, costumbres o tradicion. Esta
educacién, ajena a la realidad de los indigenas, obedece a modelos occidentales
monoculturales, donde la castellanizacion es obligatoria y, como bien sefiala Rodolfo
Stavenhagen, pueden considerarse “etnocidas®*® porque fomentan la aculturacién unilateral
y por ende la desintegracion de los grupos indigenas”.?*! Ante estas situaciones, nosotros
nos preguntamos, ¢dentro de qué marco logico aquello es justo para los diversos
funcionales, para los indigenas... para los diversos en general?

El detalle de todo esto, es que aun teniendo el “acceso” a un derecho tan importante
como el de la educacién, no se puede decir que estas personas gocen plenamente de aquel,
sino que mas bien, padecen situaciones de discriminacion porque no se contemplaron sus
diferencias en la formulacion de derechos especificos y mucho menos se consider6 que la
ejecucién de un derecho no es lo mismo que su mera titularidad.

Circunstancias semejantes se verifican, respecto de los derechos especificos de estos
y otros diversos, y las complicaciones que existen para ejercerse en la practica, en asuntos:
laboral, salud, acceso a la justicia, y otros. Pudiendo ademas, darse situaciones en las que
distintos tipos de derechos adquieren mayor importancia por confluir en temas delicados,

como el de las mujeres en estado de gestacion y maternidad (especialmente en los casos de

29 «lLos 6 tipos de discapacidad y sus caracteristicas», 16 de agosto de 2018,

https://psicologiaymente.com/salud/tipos-de-discapacidad.

0 E| etnocidio, segun explica Stavenhagen, “representa a su manera una forma de ‘genocidio
cultural’ y en este sentido se considera una violacion a lo derecho humano. Rodolfo Stavenhagen, «Los
derechos indigenas: algunos problemas conceptuales.», en Construir la democracia: derechos humanos,
ciudadania y sociedad en América Latina., Primera edicion (Caracas, Venezuela: Nueva Sociedad, 1996),
157. El énfasis es mio.

! Ibid., 154.
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embarazos de alto riesgo y madres con enfermedades crénicas o catastroficas, porque la

posibilidad de mortalidad aumenta en ellas) y sus derechos laborales.

2.3.1.2. No todos son sujetos plenos de derechos (continta la segregacion)

Probablemente, uno de los mayores riesgos derivados de la especificidad extrema de
ciertos cuerpos normativos sea el de dejar sin cobertura de derechos especificos a
determinados segmentos necesitados de la sociedad. En este apartado abordaremos este
tema recurriendo a los casos de tres diversos: los del grupo LGBTIQ+ (rechazados como
grupo), los indigenas y los diversos funcionales (separados individualmente por
incumplimiento de requisitos).

El problema de la segregacion adquiere mayor escala si se verifica en los derechos
reconocidos en una constitucion. Tenemos un claro ejemplo de esto en la Constitucién de
Ecuador 2008, en la que se consagraron ciertos derechos especificos a favor de algunos
grupos de personas consideradas en situacion vulnerable, pero en ellos no se reconocen a
todos los grupos en desventaja.

Nos referimos a los derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria, estos
derechos estan dirigidos a: las personas adultas mayores, las nifias, nifios y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con diversidad funcional, personas privadas de libertad,
quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, personas en
situacion de riesgo y las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil,
desastres naturales o antropogénicos.?** Como se observa, en esta norma —y de hecho en
toda la Constitucion— no se toma en cuenta, prima facie, a las personas pertenecientes al
grupo LGBTIQ+ (a menos que se considere que estan en situacion de riesgo). A pesar de
que este ha sido un grupo que histéricamente ha sufrido discriminacion y que se encuentra
en permanente estado de vulnerabilidad.

También podriamos mencionar el caso de los indigenas y sus derechos colectivos,
donde juegan un papel trascendental los factores verificables de la “indigenidad” y la

“territorialidad”. Respecto del primer factor, surgen problemas importantes, porque si la

242 Ecuador. Constitucién de la Republica, art. 35.
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indigenidad implica una “continuidad historica entre la poblacion indigena original y la que
actualmente se identifica como descendiente directa de aquella”,?”® y ademés, esa
“continuidad historica” se refiere tanto a su parte genética como a su parte cultural, ;hasta
qué punto puede hablarse de continuidad si consideramos, por ejemplo, los procesos de
mestizaje y aculturacion que se han producido globalmente?

Habria que pensar en qué es lo que sucede en circunstancias en las que la
indigenidad no se cumple totalmente. Si un indigena, tiene el genotipo, pero (por las
razones que fueran) no la cultura de su pueblo, o0 viceversa, ¢esto lo descarta como sujeto
de derechos especificos?, ¢un indigena deja de serlo —o lo es menos— si deja de usar sus
trajes tipicos? Estos escenarios, nos permiten evidenciar que, una vez mas, los derechos de
los diversos constituyen derechos asignados a “otros”, mismos que paraddjicamente (junto
con las condiciones que se exigen para su verificacion), para que puedan ejercerse, deben
ser reconocidos, concedidos y aprobados por sociedades que no son parte de esa otredad,
que por lo mismo no la entienden y que, en razén de ello, la mantienen en situacion de
marginalidad.

Esto es cierto, si reconocemos que en las sociedades de latinoamericanas, se juzga la
indigenidad desde —o unicamente— el lado estético, asi, los rasgos identitarios externos
importan mas porque son mas visibles. Por ejemplo, en Ecuador, para el blanco-mestizo
promedio es indigena aquella persona, que “parece indio” (con toda la carga despectiva y
subordinante con la que se usa este término), pues como concluye Carlos De la Torre, “[n]o
es necesario “vestir como indio” o hablar el quichua [aspectos culturales] para ser
estigmatizado como indio. Basta tener un apellido que suene “indio”, o rasgos “indigenas”
para ser clasificado como indio”.%*

Ademas, como advierte De la Torre, la “identificacion” de los indigenas se trata mas
bien de una estigmatizacion, pues, ese reconocimiento, no se lo hace precisamente en pos
de atribuirles algun tipo de derecho especial. Pues, se asimila al indigena como un sujeto

lleno de caracteristicas negativas: “vagos, incumplidos, indisciplinados, irracionales, poco

243 Stavenhagen, «Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales.», 161.

4 Carlos De la Torre Espinoza, «El racismo en Ecuador: Experiencias de los indios de clase
media.», académica, Biblioteca virtual de CLACSO, 1996, 83,
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/Ecuador/caap/20120928023907/torre.pdf.
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sistematicos, desorganizados, botarates, melancélicos, traicioneros”.?*® Al etiquetar a
alguien como indigena o “indio”, la sociedad blanco-mestiza no pretende entablar una
relacion de interculturalidad verdadera. El interés, cuando existe (y salvando honrosas
excepciones), casi nunca va mas alla del uso folklorico de los indigenas como atractivo
turistico.?*®

Asi, nuestras sociedades discriminatorias hacen que la indigenidad sea una
caracteristica que, en vez de funcionar como herramienta para reconocer derechos, en la
practica sea motivo de vergiienza, crisis de identidad e incluso autodesprecio para los
indigenas —por ser indigenas—2*" Recordemos un par de comentarios de indigenas para
ilustrar este punto: ““Estaba ya en la adolescencia, me sentaba frente a un espejo y
empezaba a compararme con los mestizos. Era totalmente distinto, pensaba como me
integro a ellos, me sentia mal por el fisico.” ‘Muchas veces yo sofiaba porque no seria
blanco-mestizo, llevar un apellido bueno, eran pequenos complejos que tenfa.””.2*8

Ahora, en razén de valoracion supremamente estética antes mencionada y si en
realidad los derechos colectivos de los indigenas dependen més de los fenotipos®*® que de la
exclusividad genética y cultural, se generan otras complicaciones, nos podriamos preguntar:
¢a quién le corresponde determinar hasta qué grado de consanguinidad llega el alcance de
estos derechos?; ¢qué sucede en los casos en que producto del mestizaje un hijo no
conserva los mismos rasgos caracteristicos fisondmicos de su padre o madre indigena?; v,
¢cudl es el papel que juega la cultura en todo esto? La situacion puede complicarse mucho,
si el tema se reduce a la condicion de presentar evidencia de pertenencia étnica.”*

Ahora, en cuanto al factor de la territorialidad, se reconoce que pertenecer a un
99251

grupo indigena “conlleva la idea de [ser el] ocupante originario de un territorio

determinado y ademas, “mantener vivo un vinculo especial con la tierra”,?>? Este, es un

% Eduardo Kingman Garcés, «ldentidad, mestizaje, hibridacion: sus usos ambiguos», académica,
FLACSO Ecuador, octubre de 2002, 5, www.flacso.org.ec/docs/artidenymestizaje.pdf.

246 ¢

Ibid, 4.
7 De la Torre Espinoza, «El racismo en Ecuador: Experiencias de los indios de clase media.», 83.
248 ¢

Ibid.

9 Ipid., 82.

20 «Certificados de Autoidentificacion — Consejo Nacional para la Igualdad de Pueblos y
Nacionalidades», accedido 5 de marzo de 2020, http://www.pueblosynacionalidades.gob.ec/certificados-de-
autoidentificacion/.

1 Stavenhagen, 160.

2 Ibid., 152.
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elemento fuerte a favor de los indigenas, sin embargo, no podemos dejar de lado el hecho
de que, los indigenas también se han dispersado por el mundo. Ya sea por invasiones,
migracion forzada o simplemente por conocer otros lugares del planeta de manera
voluntaria, algunas veces se han producido “diasporas indigenas”, que han dado paso al
abandono de sus tierras ancestrales.

Por supuesto, esta territorialidad, debe ser entendida en el contexto de “la unidad
territorial y administrativa del Estado,”* ya que en razén de ello, se reconocen y respetan
ciertas zonas geogréaficas (dentro en un Estado determinado) debido a su historica posesion
indigena. No obstante, las delimitaciones territoriales no siempre funcionan de manera
adecuada para proteger derechos especificos de los indigenas. Pues, escapan a estas
soluciones las realidades de algunos pueblos que ejerciendo la posesion de un territorio
traspasan las fronteras del Estado. O, lo que sucede en el caso de los individuos o pequefios
grupos que se encuentran dispersados en el todo el territorio nacional, acaso, ¢se deja de
poseer derechos por alejamiento territorial? Habra quienes respondan con un si rotundo, sin
embargo, para nosotros el asunto no es tan simple y, en suma, devela que los derechos de
los indigenas son insuficientes en algunos escenarios.

Finalmente, otro caso de exclusion de derechos de los diversos, es el de las personas
con diversidad funcional, quienes solo pueden gozar de sus derechos especificos si es que
alcanzan el porcentaje minimo (30%, aunque puede modificarse)®* de “discapacidad” *° y
otros requerimientos para que se les otorgue un carnet que certifique su condicion (aunque
esto también puede considerarse como un problema meramente administrativo). De lo
contrario se les dice que poseen una “discapacidad no carnetizable”, con la consecuente
negacion de cualquier derecho relacionado a su diversidad. Esta situacion se deriva, en gran
medida de la inobservancia de la diversidad, y también del hiperformalismo dominante en
Ecuador.

Esto es importante, porque existen escenarios en los que los requisitos que se

solicitan implican una negacion enféatica de ciertas diversidades, por ejemplo, en los casos

%3 |pid., 165.

4 «;Cuéles son los porcentaje de discapacidad en Ecuador? - Blog Impoex», accedido 1 de marzo
de 2020, http://www.impoex.ec/blog/cuales-son-los-porcentaje-de-discapacidad-en-ecuador.

%5 No consideramos adecuado el uso de este término por su connotacién negativa, sin embargo, lo
hemos utilizado en este apartado para enfatizar en la discriminacion lingiistica de uso comdn que se hace
tanto en espacios publicos como privados en Ecuador.
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de diversidad funcional auditiva y visual, no importa si la persona presenta una sordera
profunda en un oido; o, si su ceguera es total en un ojo, porque la condicién sine qua non
en estos casos es que la “discapacidad” sea bilateral. Como dato adicional, tenemos la falta
de informacion respecto de los procedimientos para obtener el porcentaje de
“discapacidad”, aquello es un total misterio, ya que, los médicos evaluadores (y nadie en
realidad) jamas ponen en conocimiento del diverso funcional estos detalles. Y habria que
analizar si con esto, ademas, se configura la violacion del derecho a ser informado sobre su

estado de salud y cualquier procedimiento médico que se realice.

2.3.2. Problemas particulares. Diversidad étnica: colonialismo

Ademas de los problemas antes mencionados, es de cardinal importancia abordar
otros problemas que afectan de manera particular a determinados diversos. Para no
extendernos en demasia en este punto, pensamos que es oportuno analizar unicamente el
fendmeno del colonialismo, por ser uno de los procesos que méas ha afectado a nuestros
pueblos.

El reconocimiento de los derechos étnicos no ha resuelto el problema del
colonialismo. En el caso de los pueblos indigenas, dada la divergencia originaria de estos
colectivos, observamos que muchas veces, lo que ellos reclaman no es tanto la titularidad
de “derechos otorgados o concedidos™,”® sino, el reconocimiento y respeto de sus derechos
historicos. Pues, en razén de las invasiones, sometimiento y usurpacién de las que fueron
victimas, ellos “reclaman la restitucion de derechos perdidos (y, con frecuencia, de
soberanias negadas)”.?*’

Ya que, respecto a los pueblos indigenas persiste hasta nuestros dias, un tratamiento
colonialista, incluso en los discursos mas progresistas que abordan el tema de sus derechos
especificos. No se toma en cuenta que estos pueblos fueron naciones soberanas en todo el
sentido de la palabra, y que su incorporacion a unidades politicas ajenas como los Estados

fue un proceso que se llevé a cabo a la fuerza.®®® En la practica, esto significa que su

256 Stavenhagen, «Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales.», 165.
7 Stavenhagen, 165.
%% Ibid.
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realidad es vista y reglada desde fuera, y que, por o mismo en no pocas ocasiones se
refieran a los indigenas como ‘“minorias”, algo que ha sido cuestionado por las
organizaciones de los pueblos indigenas, al sostener que (por las razones histéricas antes
mencionadas) “su situacion no es comparable a la de las minorias”.**°

Ahora, el colonialismo tiene varias facetas, empezando por el origen del término
“indigena”. Desde un punto de vista filologo, encontramos por ejemplo, que en América o
mejor dicho en Abya Yala, en la época precolonial, no existian “indigenas”, “indios”,
“nativos” o “aborigenes”. Porque esos calificativos se crearon para referirse al “otro”
perteneciente a un “x” pueblo que habitaba en las tierras que encontraron los invasores
(generalmente de origen europeo, principalmente: ingleses, espafoles, portugueses vy
franceses), y sobre quienes, estos Ultimos ejercieron dominacion. Pero, antes de que
nuestros pueblos fueran “conquistados” por poblaciones extranjeras, a los “indigenas”, se
los llamaba —o se llamaban-— segln el nombre de su pueblo y asi, desde el norte hasta el sur,
se conocia a los Iroquois, Cherokees, Sioux, Cheyenes, Apaches, Aztecas, Mayas,
Zapotecas, Olmecas, Mixtecas, Toltecas,”® Shyris, Incas, entre muchos otros con su propia
denominacion.

Entonces, la sola palabra “indigena”, como nuevo significante para referirse al
perteneciente a un lugar sometido, tiene una muy fuerte carga simbolica. En la actualidad
existen pueblos a quienes no les parece adecuado y no se sienten representados cuando los
llaman indigenas.?** Porque esa construccién lingiiistica, no es una fotografia de la realidad

—como deberia serlo—, pues, obedece a coordenadas de produccidn signica (socioculturales)

9 En este contexto, las minorfas a las que no corresponden las realidades de los pueblos indigenas,
son las linguisticas, las religiosas e incluso las conformadas por grupos étnicos inmigrantes (por no
considerarse estos como pueblos o naciones originarias en el sentido estricto de la palabra). Ibid.

%0 Jordi Sierra Marquez, «Los pueblos nativos de América del Norte.», EL LIBREPENSADOR
(blog), 28 de enero de 2010, https://ellibrepensador.com/2010/01/28/los-pueblos-nativos-de-america-del-
norte/.

%1 Asi lo expresé6 Andrénico Urbay Ipuana, dirigente del pueblo Wayuu: “Indio o indigena es
equivalente a sujeto colonial o dominado. A las naciones culturales o pueblos nativos, hay que llamarlos con
su etnénimo o auténimo, es decir, ser wayuu no lo hace indio, indigena ni paisano, lo hace pertenecer al
pueblo wayuu. Al wayuu hay que decirle wayuu, al aruhaco, aruhaco, al embera, embera, y no indio, indigena
0 paisano como se viene diciendo, son términos coloniales y estigmatizantes, que ya deberian estar en desuso
porque pertenecen al rezago de la monocultura y al monolinglismo. Estamos en un tiempo de
descolonizacién y deconstruccién del lenguaje y tenemos que empezar a usar términos politicamente
correctos, tenemos que empezar a practicar un pensamiento evolutivo culturalmente. La OEA, dijo en el 2016,
que éramos naciones originarias y no indigenas, ni indios, ni paisanos”. Tomado de la pagina de Facebook de
Andrénico Urbay Ipuana, Palabrero Wayuu de Colombia. «Integrantes COCOIN - Rama Judicial», accedido
4 de marzo de 2020, https://www.ramajudicial.gov.co/web/jurisdiccion-especial-indigena-y-el-sistema-
judicial-nacional/integrantes-cocoin.
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distintas o extrafas, que expresan ideologias ajenas a las de los pueblos originarios. Como
han sefialado algunos fildsofos y linglistas: “Somos absolutos prisioneros del lenguaje”.
Por otro lado, puede considerarse como una forma de “colonialismo moderno”, el
juzgamiento de las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas, desde fuera, para
ratificar su validez. Explicar con qué derecho y qué autoridad se ensalza una practica y se
repudia otra, incluso calificandola de violatoria de derechos humanos, nos remonta una vez
més a los sistemas jerarquizados impuestos desde las sociedades occidentales. Porque
¢quién juzga, si no es un superior?, y ¢con qué derecho y autoridad lo hace, que no sea otro
que el que le otorga una relacion de poder y dominacion? Como bien apunta Enrique
Mayer, “[e]sta es una practica colonialista, misionera [...] recusada con mucha razén por
los grupos indigenas”.”®* Y los resultados de aceptacion o rechazo dan cuenta del
“relativismo cultural y moral” que pesa sobre el caracter universal de los derechos
humanos.?®® A pesar de esto, es innegable que existen situaciones en las que los derechos

humanos individuales son afectados por algunas préacticas culturales.

%2 Mayer, «Reflexiones sobre los derechos individuales y colectivos: los derechos étnicos», 173.
%63 Stavenhagen, «Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales.», 163.
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Conclusiones

Estudiar la igualdad desde los diversos es importante si tomamos conciencia de una
verdad que solemos olvidar facilmente, el hecho de que absolutamente todos podemos
encontrarnos en alguna situacion de vulnerabilidad. Existen muchos factores, pero solo para
ejemplificar tomaremos el de la diversidad funcional, incluso si nacemos y crecemos con
una salud admirable, esto no es garantia de que siempre sera asi, basta con sufrir un
accidente o simplemente adquirir una condicion idiopatica, todo puede suceder y nuestras
vidas pueden cambiar radicalmente de la noche a la mafiana.

Ademas de esto, debemos tener en cuenta que los factores generadores de
vulnerabilidad no se presentan aisladamente, sino que suelen confluir, originando el
fendmeno conocido como interseccionalidad, factores de riesgo mdaltiple o lo que
podriamos llamar vulnerabilidad extrema. Estos factores, a su vez, contribuyen a la
produccién de escenarios tipicos de discriminacién. Existe evidencia para afirmar que la
interseccionalidad y la vulnerabilidad social son fendémenos asociados. Todo aquello hace
que la vulnerabilidad sea una caracteristica fluctuante y, que en las sociedades, cuya
constante siempre es el cambio, no sorprenda el que surjan nuevas vulnerabilidades,
mismas que adicionalmente, no suelen ser faciles de afrontar y resolver a corto plazo.

Y a pesar de que la vulnerabilidad de los diversos es dificilmente resuelta mediante
la idea de igualdad (en cualquiera de sus formas), la igualdad ante la ley ha sido y sigue
siendo el principio o derecho que se invoca por excelencia para exigir la garantia y
cumplimiento de los derechos de las personas, incluyendo a quienes forman parte de grupos
vulnerables.

Pero, ¢por qué se ha tomado el concepto de igualdad (a manera general) para
garantizar derechos?, la razon es simple, porque con él se permite universalizar a las
personas Y referirse a ellas como pertenecientes a un solo conjunto, después de todo, “todos
somos iguales” en alglin sentido (incluso los diferentes), o mejor dicho, en el unico sentido
que importa, somos seres humanos. Y somos iguales a luz de la dignidad, ya que esta
calidad es incuestionable, irrenunciable, inmodificable, insoslayable. La dignidad es

inherente a los seres humanos, lo ha sido siempre y seguira siendo asi mientras humanos
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sigan existiendo. Pero, esa dignidad humana deberia ser comprendida como un concepto
macro, segun el cual no se puede ignorar el factor de las diferencias. Deberiamos recordar
siempre que gran parte de esa dignidad radica en cada una de nuestras distinciones, en
nuestra diversidad.

En nuestra perspectiva, esta vision que iguala a todos, es comoda porque evita el
trabajo de pensar en los casos aislados, aquellos que se separan del resto, los que no se
pueden resolver con la misma férmula, casos que por cierto no son tan pocos como se
podria pensar.

Ahora, el estudio amplio del concepto de igualdad, de su origen y usos, pero
especialmente de su evolucion, nos permitio aclarar varios temas concernientes a él. Asi,
pudimos entender de mejor manera por qué la igualdad es un concepto complejo. Nos
quedo claro que la igualdad no es un término absoluto, sino que “es un concepto relativo,
que no significa necesariamente identidad (porque la identidad no admite las parcialidades
que si admite la igualdad, la identidad implica por definicion totalidad). Concluimos de
nuestra investigacion que la igualdad tiene mas de semejanza que de identidad, por lo que
no debe confundirse: lo igual con lo idéntico. Y que, para poder afirmar que dos o mas
objetos, situaciones e incluso personas son iguales, debemos tener en cuenta que en
realidad, no son los objetos, situaciones o personas las que son iguales, sino que es la
confrontacion de todos ellos bajo un mismo término de comparacion -tertium
comparationis- lo que permite aseverar que existe igualdad.

Pero, ¢como se expresa o configura juridicamente la igualdad?, ;es un valor, un
principio o un derecho? Como hemos visto, en un mismo cuerpo normativo —las
constituciones, por ejemplo— puede ser todos ellos, sin que este hecho cause la invalidacion
de alguna norma. Desde el punto de vista juridico, esto es deseable, necesario y es posible
gracias a que la igualdad es un término relativo y, en cuanto tal, el legislador le dara el uso
que mejor corresponda segun las circunstancias que se quieran garantizar, prevenir o
corregir.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la proteccidon que ofrece la igualdad es
progresiva. Pues, no podemos hablar de igualdad material sin haber comprendido primero
cémo funciona la igualdad formal. Y tal vez, una de nuestras conclusiones mas importantes,

es aquella que se enfoca en las importantes diferencias (a veces sutiles) que advertimos
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entre las clasicas connotaciones de la igualdad y que se ven plasmadas de manera mas
contundente en el trato que se establece para los diversos, grupos protegidos o vulnerables
—de tal manera que la igualdad sea capaz de ampararlos—.

En la igualdad formal, por ejemplo, se recurre a la prohibicion de discriminacion,
que funciona como una garantia de cumplimiento de esta connotacion de la igualdad y que
de hecho, estd pensada para protegernos a todos y no exclusivamente a los grupos
vulnerables. Porque todas las personas podriamos ser encasilladas en alguno o algunos de
los criterios por los que se prohibe discriminar y padecer algun tipo de discriminacion, si no
es por la raza (racismo), es por la religién, la condicion socio-econdmica (clasismo), la
orientacion sexual (homofobia) o la nacionalidad (xenofobia), pero ademas, existen
criterios que nadie podria negar —al menos no en principio, porque suelen ser evidentes—
como la edad (edadismo) y el sexo (sexismo).

Ahora, si la igualdad formal es la regla, la igualdad material es la excepcion. Y es la
excepcion porque ella solo se puede concretar rompiendo con la légica de la igualdad de
forma. ¢Qué implica esto para los grupos vulnerables?, primordialmente implica mayor
esperanza de garantia y ejercicio de derechos porque esta connotacion esta enfocada
directamente en las situaciones de desventaja de las personas que conforman estos
colectivos. Sin embargo, aun cuando estos grupos gozan de mayor protagonismo en este
escenario, siguen presentandose situaciones de injusticia.

Estas connotaciones, derivadas de una evolucion conceptual, revelan con sus
particularismos, que hemos sido pertinaces en el uso de la igualdad, pero, la realidad
siempre sobrepasa cualquier ilusién y, la ilusion de la igualdad no es una excepcion. Sin
embargo, esto no fue motivo para abandonar este concepto y se siguié usando y abusando
de él. Entonces, cuando fue obvio que la igualdad no era eficaz para los diversos, se crearon
nuevas y variadas interpretaciones. En el transcurso del tiempo se ha reinterpretado a la
igualdad hasta el cansancio, para darle cada vez, un mejor sentido, de manera que nadie
quede fuera de su amparo porque parece ser aquella caracteristica que mejor nos protege y
que mejor debemos proteger.

No obstante, por mas que querramos aferrarnos y proteger nuestra vitoreada
igualdad sobre todas las cosas, no podemos negar que su empleo es muy problematico para

los diversos. Y como en esta investigacion nos interesamos por los casos distintos,
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estudiamos los problemas relacionados con la aplicacion —o mala aplicacion— de la igualdad
en sus formas clésicas. Asi, tanto en la igualdad material, cuanto mas en su version formal,
advertimos grandes dificultades cuando se trata de usar estas categorias en los grupos
vulnerables. Pues, ya sea de manera intencionada o no, estas complicaciones se traducen,
casi siempre en escenarios de discriminacion. Y una vez mas, verificamos que los diversos
son tratados como los otros, desterrados en un sitio muy lejano y de dificil acceso, en los
rincones mas contrapuestos de lo que se entiende (0 se quiere entender) por igualdad.

Dicho esto, y respondiendo a nuestra pregunta de investigacion, ¢qué tan adecuada
es la nocion de igualdad en la fundamentacion de la garantia y ejercicio de los derechos de
las personas pertenecientes a grupos vulnerables?, conviene pormenorizar que: la igualdad
formal es escasamente adecuada, debido a que su aplicacion es muy propensa a crear
espacios de discriminacion; y, la igualdad material es mejor, pero es insuficiente ante los
especiales requerimientos de los diversos. En general, cuando nos referimos a personas
vulnerables y sus derechos, la nocién de igualdad se queda corta para sustentarlos, sirve
hasta cierto punto y no negamos los logros alcanzados con ella, pero, una vez mas
recalcamos que el escenario es distinto y que corremos el riesgo de olvidar los detalles de lo
diverso.

Entonces, ya que en esta tesis nos enfocamos en la diversidad, y toda vez, que
reconocemos que las posibles soluciones que ofrece el Derecho para muchos problemas de
las sociedades —entre ellos los concernientes a la discriminacion— son mdaltiples, muchas
veces no convencionales y, que ademas, funcionan mejor cuando se aplican en conjunto.
Dejamos planteada la idea de considerar otros recursos ademés de la igualdad, por ejemplo:
seria muy provechoso un acercamiento a los conocimientos ancestrales de nuestros pueblos
originarios y afianzar el uso del denominado “constitucionalismo andino”, que en términos
de Ramiro Avila, se trata de un constitucionalismo transformador, el cual permite
derrumbar las viejas filosofias homogeneizantes y coloniales que provocan crisis de

insuficiencia en el Derecho y en los Estados del “mundo andino”.?%*

264 Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador. El Estado y el Derecho en la
Constitucién de 2008, Primera edicion (Quito, Ecuador: Ediciones Abya-Yala, 2011). El “mundo andino” al
gue nos referimos, aceptando la contribucion de Avila es: “una comprension politica-social, que podria
comprender todos los paises del area andina que reflejan luchas y resistencia social al estado nacién y a su
derecho”. 25 en Nota al pie N°8
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Otra posibilidad estaria en contemplar la posibilidad de dejarnos guiar por las
sendas de la equidad, porque este principio permite valorar los detalles de cada caso y de
cada persona, y facilita que esa valoracion sea tomada en cuenta en el plano juridico. Judith
Salgado, ya ha pensado en aquello y se ha referido a la equidad como “esa nocion que
armoniza la unidad en la diferencia y la igualdad de los/as diversos/as”.?®®

Finalmente, desde una perspectiva social podemos aportar algo adicional a la
confrontacién igualdad-diversidad que hemos creado. Y es que, como todo en la vida, la
respuesta dependera de los intereses y de los enfoques de las personas, en especial de
aquellas que tienen la posibilidad de ejercer poder. Pero, si a nosotros —los que formamos
parte de algun grupo vulnerable— nos preguntan, nuestra respuesta serd que si, que lo
diverso, lo no comun, la otredad, las diferencias importan.

Y no hablamos de una importancia relativa, en la sociedad actual, todos deberiamos
tener una vision tan amplia que nos permitiera entender que en ciertos escenarios la
diferencia, es la regla imperante. Donde aquellos casos que se separan del resto, solo
pueden entenderse desde sus particulares realidades y si recordamos que lo heterogéneo
también es parte del mundo, podriamos empezar a darle el valor que le corresponde. Eso, si
lo que queremos es derrumbar los desequilibrios que seguimos arrastrando en las
sociedades. Porque una sociedad excluyente de las diferencias es en realidad una sociedad

injusta.

%5 Salgado, «La discriminacion desde un enfoque de derechos humanos», 24-25. El énfasis es mio.
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