=3
UNIVERSIDAD TECNOLOGICA

INDOAMERICA

DIRECCION DE POSGRADO
MAESTRIA EN DERECHO
MENCION DERECHO CONSTITUCIONAL

TEMA:

VULNERACION SISTEMATICA DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES CON RELACION A LA DISCRIMINACION DE
GENERO: ANALISIS DE LA SENTENCIA No. 253-16-SEP-CC DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR.

Trabajo de titulacion, modalidad estudio de caso, previo a la obtencién del titulo de

Magister en Derecho, Mencion Derecho Constitucional.

Autor (a)

Yanchatipan Sanchez Silvia Mariela
Tutor(a)

Dr. Portillo Cabrera Jesis Manuel Mg.

QUITO — ECUADOR
2020



AUTORIZACION POR PARTE DEL AUTOR PARA LA CONSULTA,
REPRODUCCION PARCIAL O TOTAL, Y PUBLICACION
ELECTRONICA DEL TRABAJO DE TITULACION

Yo, Silvia Mariela Yanchatipdn Sanchez, declaro ser autor del Trabajo de
Titulacion con el nombre “VULNERACION SISTEMATICA DE LOS
DERECHOS CONSTITUCIONALES CON RELACION A LA
DISCRIMINACION DE GENERO: ANALISIS DE LA SENTENCIA No. 253-16-
SEP-CC DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR.”, como requisito
para optar al grado de Magister en Derecho, Mencion Derecho Constitucional y
autorizo al Sistema de Bibliotecas de la Universidad Tecnoldgica Indoamérica para
que con fines netamente académicos divulgue esta obra a través del Repositorio
Digital Institucional (RDI-UT]I).

Los usuarios del RDI-UT]I podran consultar el contenido de este trabajo en las redes
de informacion del pais y del exterior, con las cuales la Universidad tenga
convenios. La Universidad Tecnoldgica Indoamérica no se hace responsable por el

plagio o copia del contenido parcial o total de este trabajo.

Del mismo modo, acepto que los derechos de autor, morales y patrimoniales, sobre
esta obra, serdn compartidos entre mi persona y la Universidad Tecnoldgica
Indoamérica, y que no tramitaré la publicacion de esta obra en ningin otro medio
sin autorizacion expresa de la misma. En caso de que exista el potencial de
generacion de beneficios econémicos o patentes, producto de este trabajo, acepto
que se deberan firmar convenios especificos adicionales, donde se acuerden los

términos de adjudicacion de dichos beneficios.

Para constancia de esta autorizacién, en la ciudad de Quito a los 27 dias del mes de

agosto de 2020, firmo conforme:

Autor: Silvia Mariela Yanchatipan Sanchez

Firma: N
" k’, %ugu. }; =

v

( /'I
NUmero de Cédula: 171483416-3
Direccién: Pichincha, Quito, Guayllabamba, La Merced.
Correo Electronico: dra.silvia_ys@hotmail.com
Teléfono: 0960663777 — (02)130080




APROBACION DEL TUTOR

En mi calidad de Tutor del Trabajo de Titulacion “VULNERACION
SISTEMATICA DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES CON
RELACION A LA DISCRIMINACION DE GENERO: ANALISIS DE LA
SENTENCIA No. 253-16-SEP-CC DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL
ECUADOR.” presentado por Silvia Mariela Yanchatipan Sanchez, para optar por

el Titulo Magister en Derecho, Mencion Derecho Constitucional.

CERTIFICO

Que dicho trabajo de titulacion ha sido revisado en todas sus partes y considero
que redne los requisitos y méritos suficientes para ser sometido a la presentacion

publica y evaluacién por parte del Tribunal Examinador que se designe.

Quito, 27 de agosto del 2020

P/é%
ortillo Cabrera

Cl: 175609526-9

anuel

< JesUs

TUTOR



DECLARACION DE AUTENTICIDAD

Quien suscribe, declaro que los contenidos y los resultados obtenidos en el presente
trabajo de titulacién, como requerimiento previo para la obtencion del Titulo de
Magister en Derecho, Mencion Derecho Constitucional, son absolutamente
originales, auténticos, personales y de exclusiva responsabilidad legal y académica

del autor.

Quito, agosto 27 de 2020

Silvia Mar/iela Yanchatipan Sanchez
Cl: 171483416-3

AUTOR



APROBACION TRIBUNAL

El trabajo de titulacién, ha sido revisado, aprobado y autorizado su impresion y
empastado, sobre el Tema: VULNERACION SISTEMATICA DE LOS
DERECHOS  CONSTITUCIONALES CON RELACION A LA
DISCRIMINACION DE GENERO: ANALISIS DE LA SENTENCIA No. 253-16-
SEP-CC DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. , previo a la
obtencién del Titulo de Magister en Derecho, Mencion Derecho Constitucional,
retne los requisitos de fondo y forma para que el maestrante pueda presentarse a la

sustentacion del trabajo de titulacion.

Quito, 27 de agospd 202
7
LG

Dr. Alfonso Asdribal Granizo Gavidia

PRESIDENTE.DEL T L

Mg. Clara Elizabeth Soria Carpio

VOCAL

Mg. Jests Manuel Portillo Cabrera

VOCAL



DEDICATORIA

A Dios por permitirme disfrutar de momentos importantes en mi
vida familiar, social, laboral y profesional. A mis padres quienes
han sido un ejemplo vivo de esfuerzo, dedicacién y amor. A mi
hijo, mi conyuge, mis hermanos y mis amigos quienes comparten
e impulsan mi felicidad, aspiraciones y éxito. A las autoridades,

docentes y comparfieros por motivar la realizacion de este proyecto.



AGRADECIMIENTO

Quiero dedicar este trabajo de investigacion a Dios porque es mi
fortaleza. A mis padres porque por amor dieron sus fuerzas, su
tiempo, su economia para darme condiciones y oportunidades que
hoy se ven reflejadas esta nueva experiencia. A mi hijo, a mi
conyuge y hermanos, quienes han sacrificado tiempo de familia
para verme feliz y cumplir objetivos profesionales. A los docentes
por su entrega y transmision de conocimientos, en especial a
aquellos maestros que me motivaron de manera constante para la
realizacion de este proyecto. A todas las personas que permitieron

directa o indirectamente la realizacion de este proyecto.

Silvia Yanchatipan



Contenido
INTRODUGCCION ..ot ee e e e eeeees e e e esaesssneeesanenes 11
CAPITULO Lo oo e et e e ee e e 1

LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR RAZON DE GENERO
1

Conceptualizacion de igualdad y no discriminacién por razon de género ...... 1

La prohibicion de discriminacion directa y la prohibicion de la discriminacion

indirecta 5
La igualdad material desde la perspectiva de género ..........ccccceevveeeeveenesnnnne. 8

Las acciones afirmativas como medidas que promueven la igualdad material y
la eliminacién de la discriminacién por razén de género. La

razonabilidad de la diferencia.........cooooeeeeeee e 12

La interdependencia del derecho de la igualdad y no discriminacion por razon

de género con otros derechos constitucionales.............ccccceevvevveiennnnnn. 17

La igualdad y no discriminacion por razén de género en la Constitucion de la
Republica del Ecuador del afio 2008.............ccceevveieiievieeieceece e 20

La igualdad y no discriminacion por razon de género en los instrumentos

internacionales de derechos NUMAaN0S .......oooeveeeeeeeeee 27

La igualdad y no discriminacion por razén de género en la jurisprudencia

ecuatoriana 36
(07N =1 1t U1 1@ T | R 51

ANALISIS DE LA SENTENCIA No. 253-16-SEP-CC DICTADA POR
LA CORTE CONSTITUCIONAL ECUATORIANA EN EL CASO No. 2073-
14-EP CON RELACION A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR

RAZON DE GENERO ..ot ee e eeeeeeaee e eteeeeseeesaeesaaeesanaeesaenes 51
ANAalisis Juridico de 1a SENtENCIA. .....oveee e e, 51
TemAtica a SEr aDOTAATA ........ceeieeeee e 51



Puntualizaciones MetodolOgICaS ........covruerieirirerieisie e 52

ANLECEUBNTES U CASO .. .ovveuviiiiiiiicieee e 53
Procedimiento ante la Corte Constitucional ............ccocvevviiieieniesieneee e, 57
Andlisis critico de la Sentencia...........o.ooveeiiiiiiii e, 89
IMPOrtanCia del CASO ......cveiveeiieie e 89

Apreciacion critica de los argumentos expuestos por la Corte

COoNSLITUCIONAL........ooiiiiiie e 91
Metodo de INtErPretaCion ..........cccevveerereieire e 94
Propuesta personal de solucion del Caso..........cocveveviereienc e 96

CONCLUSIONES ... 109

BIBLIOGRAFIA ..ottt 111



UNIVERSIDAD TECNOLOGICA INDOAMERICA
DIRECCION DE POSGRADO

MAESTRIA EN DERECHO, MENCION DERECHO CONSTITUCIONAL

TEMA: VULNERACION SISTEMATICA DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES CON RELACION A LA DISCRIMINACION DE
GENERO: ANALISIS DE LA SENTENCIA No. 253-16-SEP-CC DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR.

AUTOR: Silvia Mariela Yanchatipan Sanchez

TUTOR: Dr. Portillo Cabrera Jestis Manuel Mg.

RESUMEN EJECUTIVO

En el presente trabajo se investiga como la jurisprudencia constitucional
ecuatoriana tutela el derecho de no discriminacion por razén de género a través del
estudio de caso de la sentencia No. 253-16-SEP-CC de la Corte Constitucional. La
importancia de esta investigacion es que permite determinar si el Ecuador, como
Estado Constitucional de derechos y justicia, garantiza la materializacion de este
derecho o si a pesar de su formalizacion persisten normas y practicas
discriminatorias que obedecen a estructuras sociales y a una cultura androcéntrica
gue constituyen en victima potencial a la mujer. Para lo cual se estudia doctrina, la
Constitucion, instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por el
Ecuador y jurisprudencia relacionada, que permiten concluir que es necesario
creatividad normativa, aplicacion del derecho y ejecucion de politicas con
perspectiva de género para alcanzar la efectivizacion del derecho a la igualdad y no

discriminacion por razon de género.
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ABSTRACT

This research investigates how Ecuadorian constitutional jurisprudence protects the
right to non-discrimination based on gender through the Judgment case study No.
253-16-SEP-CC of the Constitutional Court. The importance of this research is that
it makes possible to determine whether Ecuador, as a Constitutional State of rights
and justice, guarantees the performance of this right or whether, despite its
formalization, discriminatory norms and practices persist that obey social structures
and an androcentric culture that constitute a potential victim to the woman. For
which doctrine, the Constitution, international human rights instruments ratified by
Ecuador and related jurisprudence are studied, which allow to conclude that
normative creativity, application of the law and execution of policies with a gender
perspective is necessary to achieve the effectiveness of the right to equality and

non-discrimination based on gender.

KEYWORDS: Discrimination, gender, equality.
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INTRODUCCION

El tema abordado en el presente estudio del caso es la “Vulneracion
sistematica de los derechos constitucionales con relacion a la discriminacion de
género: Analisis de la sentencia No. 253-16-SEP-CC de la Corte Constitucional del
Ecuador.”. Su analisis en el ambito juridico es importante porque permite demostrar
gue a pesar de que existe un indudable avance tedrico de este derecho en la
Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 en el marco de un Estado
constitucional de derechos y justicia, en instituciones militares que conforman el
aparataje estatal aun persisten normas y practicas discriminatorias convirtiendo en
meros enunciados, principios, garantias y derechos constitucionales, lo que
evidencia la necesidad de enmarcar el derecho hacia la eliminacion de
discriminacion y la materializacion de la igualdad, constituyéndose esta en una
obligacion primordial del Estado a través de su 6rgano estatal, dentro del cual el
juez constitucional tiene un papel fundamental al aplicar el derecho y crear derecho
a través de la jurisprudencia supliendo la carencia de perspectiva de género en
normas integrales del ordenamiento juridico interno, generadas desde y para lo
masculino por una cultura patriarcal persistente, que discrimina a grupos en
particular de mujeres que siguen en la lucha para el reconocimiento formal y
material de sus derechos, cuya efectivizacion implica dar un paso hacia un
verdadero sistema constitucional que aplique criterios de equidad, paridad y

enfoque de género.

A partir de esta realidad el presente estudio plantea como objetivo central
determinar cdmo tutel6 la jurisprudencia constitucional ecuatoriana el derecho de
no discriminacion por razon de género mediante la sentencia No. 253-16-SEP-CC
de la Corte Constitucional; y, como objetivos secundarios investigar la aplicacion
del derecho de no discriminacién de género en el Ecuador dentro de un Estado
Constitucional de derechos vy justicia, y analizar la jurisprudencia constitucional
ecuatoriana en relacion con el derecho a la no discriminacion de género mediante
el estudio de la sentencia No. 253-16-SEP-CC de la Corte Constitucional.

11



Para lo cual se utiliza el método deductivo, se inicia el estudio del derecho
de igualdad en un contexto general para luego ir al estudio del derecho de igualdad
y no discriminacion y finalmente estudiar las particularidades del derecho de no
discriminacion por razon de género; adicionalmente se efectu6 el método de anélisis

del presente caso por su relevancia juridica.

Este analisis esta dividido en dos partes fundamentales: Una parte teérica
contenida en el primer capitulo y parte analitica-practica contenida en el segundo
capitulo. El capitulo | se refiere a la conceptualizacion de igualdad y no
discriminacion por razén de género, la prohibicion de discriminacion directa y la
prohibicion de discriminacion indirecta, la igualdad material desde la perspectiva
de género, las acciones afirmativas que promueven la igualdad material y la
eliminacién de la discriminaciéon por razén de género y la razonabilidad de la
diferencia, la interdependencia del derecho de la igualdad y no discriminacion por
razén de género con otros derechos constitucionales, la igualdad y no
discriminacion de género en la Constitucion de la Republica del Ecuador e
instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por el Ecuador y
finalmente la igualdad y no discriminacion de género en la jurisprudencia

ecuatoriana.

El segundo capitulo 1l se refiere a la jurisprudencia constitucional
ecuatoriana como medio de proteccién del derecho de igualdad y no discriminacion
por razon de a traves del analisis de la sentencia No. 253-16-SEP dictada por la
Corte Constitucional ecuatoriana en el caso No. 2073-14-SEP al que se denomina
dentro del presente estudio “caso Papanicolaou”. Para lo cual se efectia
inicialmente un analisis juridico de esta sentencia a través de tematica abordada,
puntualizaciones metodoldgicas, antecedentes del caso: facticos y juridicos,
procedimiento ante la Corte Constitucional: problemas juridicos planteados,
argumentos centrales y medidas de reparacion integral. Para pasar a efectuar el
analisis critico de la sentencia a través de la determinacion de importancia del caso,
la apreciacion critica de los argumentos expuestos de la Corte Constitucional, el
método de interpretacion utilizado por la Corte Constitucional en esta sentencia

para finalmente efectuar una propuesta personal de solucién del caso.
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La propuesta personal de solucion del caso en conflicto en una breve
descripcidn se sintetiza en emitir voto concurrente para fundamentar la vulneracion
del derecho de igualdad y no discriminacién por razén de género aplicada en el caso

en estudio e incluir otras medidas de reparacion integral en favor de la victima.

Este estudio culmina el analisis con las conclusiones académicas obtenidas
mediante el andlisis del caso, que llevan a determinar que en el Ecuador el derecho
de no discriminacién por razén de género vinculado al derecho de la igualdad tuvo
un avance al formalizarse en la Constitucion del afio 2008 bajo un Estado
constitucional de derechos y justicia, que la jurisprudencia ecuatoriana ha dado un
gran avance al expedir jurisprudencia vinculante con perspectiva de género pero
que lamentablemente aun existen en la realidad ecuatoriana normas, practicas
discriminatorias y una cultura patriarcal que obstaculizan la efectivizacién de este

derecho.

Este trabajo busca incentivar al lector a analizar, discutir, apreciar, criticar
el contenido de este estudio y a través de su difusidn contribuir a la erradicacion de
la discriminacion e implementacion de la creatividad legal con perspectiva de

género dentro del sistema constitucional de derechos y justicia.
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CAPITULO |

LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR RAZON DE GENERO

En este capitulo se investigara la aplicaciéon del derecho de igual y no
discriminacion por razon de género en el Ecuador como Estado constitucional de
derechos y justicia a través de la doctrina, la Constitucion, instrumentos
internacionales de derechos humanos y jurisprudencia ecuatoriana. En este orden
de ideas a continuacién se tratard la conceptualizacion de igualdad y no

discriminacion por razon de género.

Conceptualizacion de igualdad y no discriminacion por razon de género

La igualdad y la no discriminacién son conceptos diferentes que guardan
relacion. La igualdad en el constitucionalismo estd considerada como el “criterio
qgue mediria el grado de desigualdad juridicamente admisible, es una técnica de
control”;! y, la no discriminacion como la “prohibicién de discriminacion por
alguna de las causas establecida en textos constitucionales”.? De ello se desprende
que en el marco constitucional la igualdad admite diferencias que se constituyen en

discriminaciones positivas o inversas; y que, la diferencia o distincién que

! Fernando Rey Martinez, “;De qué hablamos cuando hablamos de igualdad constitucional?”,
Anales de la Catedra Francisco Suarez, (Espafia: Valladolid, 2011), 169.
21bid., 172.
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discrimina sea de manera directa o indirecta, se encuentra totalmente prohibida. De
ahi que la igualdad y la prohibicion de no discriminacion estan relacionadas, por
cuanto, dicha prohibicion es una “variedad de la igualdad cuando el criterio de
desigualdad que concurre es uno de los “sospechosos” (género, etnia, etc.), en la
cual la igualdad es el género y la prohibicion de discriminacion es la especie”,® en
otras palabras, la igualdad es el derecho, la prohibicién de discriminacion es la

especie y la razon de género es la categoria sospechosa.

La discriminacion por razén de género, esencia de analisis de este estudio,
se encuentra definida como “toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia de
una persona por motivos que tenga por objeto o por resultado, ya sea de hecho o de
derecho, anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos y libertades”,* por el hecho de permanecer a uno u otro
sexo,’entendido este Gltimo como diferencias bioldgicas relacionadas con la

reproduccion y otros rasgos fisicos y fisioldgicos de los seres humanos.®

A partir de esta definicidn, la discriminacion de género “se produce como
parte del contexto sociocultural”,” esto significa que la sociedad basada en su
cultura atribuye roles, responsabilidades y oportunidades especificos para hombres
y mujeres, generando preferencias, diferencias, exclusiones, restricciones de
derechos, por el hecho de permanecer a uno u otro sexo; que anulan o menoscaban
el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos y libertades en perjuicio en
particular de la mujer quien no es tratada en igualdad de condiciones que el hombre.
De ahi surge la impetuosa “necesidad de modificar por una parte el papel tradicional
tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la misma familia”® para

otorgar “el mismo valor, los mismos derechos y las mismas oportunidades a

$1bid., 172.

4 OEA. Relatoria sobre los Derechos de las Personas LGBTI de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, “Mds derechos para mas gente”, 2015, parr.6.

5 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Agencia de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, “Manual de legislacion europea contra la discriminacion”, (Luxemburgo: Oficina
de Publicaciones de la Unién Europea, 2011), 92.

®1sabel Cristina Jaramillo, La critica feminista al derecho, Ediciones Uniandes, (Bogota, 2000), 105.
" Irene Lopez Méndez, El enfoque de género en la intervencidn social, Edita: Cruz Roja, (2007), 25.
8 ONU. Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
CEDAW, New York 18 de diciembre de 1979, predmbulo.
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999

mujeres y hombres™”, sin que sea un limite su sexo; y por otra parte, modificar al

derecho, que “desde el género, tiene la huella masculina”°como se evidencia:

La mano del hombre se aprecia en todas y cada una de las normas en el derecho de
la modernidad. El derecho tiene, pues, sexo y es masculino. ¢Por qué las mujeres
fueron consideradas personas incapaces de administrar bienes? ¢Por qué las
mujeres no fueron consideradas ciudadanas sino hasta bien entrado el siglo XX?
Esto en cuanto a dos categorias importantes del derecho. En cuanto a su aplicacion,
¢por qué las mujeres ganan menos que los hombres? ¢Por qué hay mas hombres
que mujeres en puestos de decision y direccion? ;Por qué la institucion de la
maternidad en el derecho laboral acaba determinando el rol materno en la mujer y
privando del rol de cuidado al hombre? Sin duda, porque el derecho es construido

y aplicado desde la perspectiva masculina. *

Es necesario sefialar, en esta linea de ideas, que instrumentos internaciones
de derechos humanos ratificados por el Ecuador, parte integral del ordenamiento
juridico interno, reconocen y garantizan la “plena igualdad entre el hombre y la
mujer”, 12 pero no ha sido posible efectivizar o materializar, precisamente porque
persiste la discriminacion social y cultural; y, porque el derecho ha sido reformado
con efecto de reivindicaciones a favor de las mujeres y no como paridad de trato en

la legislacion y en la aplicacién del derecho, y por ello hay que tener claro:

La diferencia ideoldgica entre legislar para «proteger» a un ser débil o distinto /
inferior al paradigma de ser humano que es el hombre / varén, y legislar para
satisfacer necesidades que s6lo sentimos las mujeres como miembras plenas de un
grupo mas grande que es el género humano. En el primer caso de este segundo
planteamiento, la legislacién es androcéntrica porque parte de que el modelo de ser
humano es el hombre mientras que la mujer es «la diferente», «el otro» que necesita
una proteccion especial (definida por ellos). En el segundo caso la legislacion tiene

perspectiva de género porque reconoce que las mujeres y los hombres / varones

® Irene Lopez Méndez, El enfoque de género en la intervencidn social, 28.
10 Ramiro Avila Santamaria, “Genero, derecho y discriminaciéon: juna mirada masculina?”, Revista
de Derecho Constitucional Umbral, No. 2 (2012): 143.

11 Ramiro Avila Santamaria, “Genero, derecho y discriminacion: juna mirada masculina?”: 143.
12 ONU. Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
CEDAW, art.1.
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pueden tener necesidades diferentes, pero no privilegia las necesidades de uno
sobre las necesidades de la otra, ni torna corno parametro de las necesidades
humanas las necesidades de los hombres / varones, porque parte de que mujeres y

hombres/varones son Igualmente diferentes.*

A pesar de las reivindicaciones a favor de la mujer (derecho a administrar

bienes, a sufragar, etc.) y la aparente legislacion con perspectiva de género que

reconoce el derecho “a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion”

la mujer sigue siendo victima de discriminacion, ya sea por “relaciones sociales
basadas en las diferencias que distinguen los sexos”,’® en las cuales se puede

distinguir grupos:

Simbolicos (la idea de Eva, la virgen Maria, las princesas), normativos
(interpretacion de los simbolos y define qué es y lo que deben hacer las personas,
entonces las mujeres deben preservar su virginidad y ser bellas), institucionales
(organizacion social y roles en el trabajo, la familia, la escuela, la sociedad), y
subjetivo (configuracion de identidades)...*® [0 por] relaciones de poder en las que
se evidencia el dominio masculino y la subordinacion de la mujer; las relaciones
de produccidn que definen la acumulacion de la riqueza en manos masculinas y la
desvalorizacién del trabajo de las mujeres tanto en lo productivo como

reproductivo y la dependencia emocional que se conecta con el deseo sexual. ’

La mujer sigue luchando por una igualdad no solo formal sino por una
igualdad material y por la erradicacion de la discriminacion “desde sus experiencias
vitales de discriminacion, se ha organizado y ha reivindicado cambios hacia la

igualdad de género, por ser precisamente el grupo excluido o desaventajado”,*® a

13 Alda Facio, “Metodologia para el analisis de género del fenémeno legal”, en El género en el
derecho Ensayos criticos, ed. V&M Graficas, 1ra. Edicion, (Quito 2009), 213.

14 Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). Registro Oficial No. 449, 2008,
art.66.4.

15 Judith Salgado “Genero y derechos humanos”, en El género en el derecho Ensayos criticos, ed.
V&M Graficas, 1ra. Edicion, (Quito 2009), 166.

16 Ramiro Avila Santamaria “Critica al derecho y a la Facultad de Jurisprudencia desde el Género”,
en El género en el derecho Ensayos criticos, ed. V&M Graficas, 1lra. Edicién, (Quito 2009),
introduccion.

17 Ramiro Avila Santamaria “;Debe aprender el derecho penal estatal de la justicia indigena?”, en
Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador (Ediciones Abya Yala,
Ecuador, 2012), 246.

18 Irene Lopez Méndez, El enfoque de género en la intervencion social, 28.
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tal punto que en la actualidad se evidencia una “marcada tendencia a identificar
género con mujeres”® y es por ello que toma importancia la conceptualizacion de
la igualdad y no discriminacion por razon de genero, porque a partir de ella se
entenderd que este derecho fundamental reconoce a todas las personas como iguales
y les garantiza el gozar de los mismos derechos, deberes y oportunidades, a la vez,
que prohibe toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia de las personas

basadas en el género.

En este sentido, el contenido del derecho fundamental a no ser discriminado
por razdon de género comprende: “A) La igualdad de trato, esto es: a) La prohibicion
de discriminaciones directas. b) La prohibicion de discriminaciones indirectas. B)
La igualdad de oportunidades, es decir, la licitud y exigencia de medidas de accion

positiva”.?

Para continuar con el estudio de este derecho, en lineas siguientes se
estudiara la prohibicion de discriminacion directa e indirecta y las acciones
afirmativas como mecanismos para garantizar la igualdad de oportunidades y la

efectivizacion de la igualdad material.

La prohibicion de discriminacion directa y la prohibicion de la

discriminacion indirecta

La Constitucion de la Republica de Ecuador no contiene una
conceptualizacién de igualdad, se remiten a ésta en sus distintas manifestaciones:
“la igualdad formal, esto es, la igualdad de trato de las personas; la igualdad
material, es decir, el equilibrio de bienes y situaciones econémicas y sociales entre
seres humanos”;?! y, la prohibicion de discriminaciéon que “tiene como funciéon

esencial la preservacion de las condiciones de igualdad respecto de personas o

grupos sociales tradicionalmente discriminados”.?? “Toda infraccion de la

19 Ibid., 25.

20 Fernando Rey, “;De qué hablamos cuando hablamos de igualdad constitucional?”, 174.

2l Carmen Maria Cerdd Martinez, “Los principios constitucionales de igualdad de trato y de
prohibicion de la discriminacion: Un intento de limitacion.”, Cuadernos Constitucionales de la
Cétedra Fadrique Furio, No. 50, 2015: 193.

22 1pid., 197.



igualdad”? equivale a discriminacién en sentido amplio; y “los intentos de trato
desigual con motivo de alguno de los criterios especialmente tutelados, como son,

la raza, el origen, el sexo, etc.”, 2* constituye discriminacion en sentido estricto.

La prohibicion de discriminacion directa, no solo se refiere a la
discriminacion directa o de impacto sino también a la discriminacién indirecta o

simulada.

La discriminacion directa es “toda norma o acto que dispense un trato
diferente y perjudicial en funcion de la pertenencia a uno u otro sexo, minoria
étnica, minoria sexual, religiosa, etc.”,?® y se “materializa en aquellos casos en los
que existe un trato desfavorable en perjuicio de una persona frente a otra, en

circunstancias comparables”.?

La discriminacion indirecta son “tratamientos juridicos [que] por la desigual
situacion factica de hombres y mujeres afectados o de mayorias y minorias
étnicas..., [generan un] impacto diferenciado y desfavorable [...] sobre los
miembros de uno y otro colectivo”.?’ Esta discriminacion indirecta se ve reflejada
en aquellos casos en que "el impacto desproporcionado de normas, acciones,
politicas o en otras medidas que, aun cuando sean o0 parezcan ser neutrales en su
formulacion, o tengan un alcance general y no diferenciado, produzcan efectos

negativos para ciertos grupos vulnerables".?3

Para ejemplificar la discriminacion directa se cita la exclusion de una cadete
por su estado de embarazo de una institucion militar, la discriminacién indirecta en
este mismo caso es que por la existencia de normas denominadas disciplinarias
dentro de la institucién se afecta el estudio, trabajo, el proyecto de vida de la cadete.

El grupo de mujeres hasta la actualidad sigue siendo victima de discriminacion

23 |bid., 197.

24 1bid., 197.

25 Fernando Rey, “;De qué hablamos cuando hablamos de igualdad constitucional?”, 174.

26 Edward Jests Pérez, La igualdad y no discriminacion en el Derecho interamericano de los
Derechos Humanos, Coleccién Sistema interamericano de Derechos Humanos (México: Primera
Edicion, 2006), introduccion.

2" Fernando Rey, “;De qué hablamos cuando hablamos de igualdad constitucional?”, 175.

28 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana (Fondo, Reparaciones y
Costas), 24 de octubre de 2012, parr. 235.
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directa e indirecta, sigue siendo sometido “a la explotacion en funcion del género,

a la carencia de poder, al imperialismo cultural y a la violencia”:?°

La explotacion de género tiene dos aspectos: la transferencia a los hombres de los
frutos del trabajo material y la transferencia a los hombres de las energias sexuales
y de crianza [...] la marginacién implica claramente importantes cuestiones de
justicia distributiva, conlleva ademas la privacién de condiciones culturales,
practicas e institucionales, para el ejercicio de las capacidades en un contexto de
reconocimiento e interaccion [...] La carencia de poder, al estar intimamente
relacionada con la respetabilidad profesional y laboral, se manifiesta en numerosas
practicas cotidianas a través de conductas racistas y sexistas...[En el imperialismo
cultural] las experiencias e interpretaciones de la vida social propias de los grupos
oprimidos cuentan con pocas expresiones que afecten a la cultura dominante,
mientras que esa misma cultura impone a los grupos oprimidos su experiencia e
interpretacion de la vida social [...] La opresion de la violencia consiste no solo en
la persecucion directa, sino en el conocimiento diario compartido por todos los
miembros de los grupos oprimidos de que estan predispuestos a ser victimas de la
violacidn, s6lo en razén de su identidad de grupo. El solo hecho de vivir bajo tal
amenaza de ataque sobre si misma o su familia 0 amigos priva a la persona

oprimida de libertad y dignidad y consume inatilmente sus energias.*°

Esto refleja que la igualdad formal y la no discriminacion de género, “ha
suprimido la correlacién entre género y exclusion, pero no ha eliminado la

prolongacion de los efectos de la exclusion”,®! que supone:

a) Una motivacion despectiva y estigmatizadora de ciertas personas a las que se
caracteriza por su pertenencia a un grupo y a las que por ello se les considera
inferiores y mermadas en sus capacidades, (b) una finalidad u objetivo de
mantenimiento de la desigualdad que se lleva a cabo a través de medidas
discriminatorias en relacion con los grupos desaventajados, (c) la discriminacion

afecta a otros bienes basicos, lo que genera situaciones de exclusion social, politica

29 Iris Marion Young, La Justicia y la Politica de la Diferencia, trad. Silvina Alvarez, (Madrid:
Ediciones Catedra, 2000), 112.

%0 Ibid., 89- 97-112- 105-107.

31 Maria José, Afon. “Igualdad, diferencia, discriminacién”, en El género en el derecho Ensayos
criticos, ed. V&M Graficas, 1ra. Edicion, (Quito 2009), 293-294.
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y juridica. En este sentido el derecho es un vehiculo privilegiado de
inclusidn/exclusion al establecer, como ocurre en muchos lugares adn, la atribucion
de derechos distintos para varones y mujeres, d) finalmente, la discriminacion tiene
como resultado el mantenimiento de las situaciones de marginacion y opresion de
grupos sociales desaventajados con lo que se aumentan paulatinamente las

desigualdades. 32

Frente a ello, aparecen las denominadas “acciones afirmativas o politicas de

la diferencia como alternativa a las politicas opresivas basadas en la distribucion y
la imparcialidad, no ya solo en el seno de nuestras sociedades democraticas, sino
en un nuevo contexto politico que desborda los limites nacionales”.®® La
importancia de las politicas de la diferencia es que “ponen a la luz las injusticias
sistematicas, Ilamando la atencion sobre los procesos de explotacion, marginacion
99.34

y normalizacién que mantienen a ciertas personas en situacion de subordinacion”;

y procuran maximizar la igualdad de los individuos a través de una justicia global.

La igualdad material desde la perspectiva de género

La Corte Constitucional del Ecuador determina que la igualdad adquiere dos
dimensiones: la igualdad formal y la igualdad material y en este sentido ha dictado
un sinnimero de sentencias que permiten diferenciar estas dimensiones: La
igualdad formal “tiene relacion con la garantia de identidad de trato a todos los
destinatarios de una norma juridica, evitando la existencia injustificada de
privilegios”,®y la igualdad material “no tiene que ver con cuestiones formales, sino
con la real posicion social del individuo a quien va a ser aplicada la ley, con el
objetivo de evitar”.*® La igualdad formal hace referencia a la igualdad ante la ley,
es decir una igualdad en cuanto a la configuracion y aplicacion de normativa
juridica; y, la igualdad material hara referencia a las particularidades de los sujetos,

grupos o colectivos, quienes deben ser tratados de manera igualitaria si se

32 |bid., 290.

33 Iris Marion Young, La Justicia y la Politica de la Diferencia, trad. Silvina Alvarez, 96.

34 Ibid., 96.

35 Corte Constitucional de Ecuador, sentencia No. 002-14-SIN-CC, caso No 0056-12-IN y No.
0003-12-1A Acumulados, parr. 2-3, 15/01/2015. 44.

% Ibid., 44.
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encuentran dentro de circunstancias facticas similares, prohibiéndose cualquier acto

discriminatorio.®’

Adicionalmente sefiala, que la igualdad formal ordena un tratamiento
similar en la ejecucion de un mismo acto (diferencias facticas que existen entre
personas afectadas), y, la igualdad material es relativa a las consecuencias apunta a
la igualdad de resultado consecuentemente para que exista “diferencias naturales o
sociales entre las personas cuyas situaciones deben ser reguladas para producir una
igualdad material, es necesario que exista un trato juridico desigual”.*® La igualdad
formal se centra en el principio de igualdad ante la ley, al tiempo que se aleja de la
praxis social (contingencia), y, la igual material cristaliza en las luchas sociales por
la igualdad sustantiva o derechos sociales de las personas, particularmente en la
segunda mitad del siglo XX, que es cuando accedemos a una conciencia de
universalidad y de humanidad, especialmente en lo que hace a los derechos de las

personas (derechos humanos).*

Por otra parte, la Corte Constitucional ecuatoriana, sefiala que el principio
de igualdad, desde su dimension mas sustantiva y/o material, se basa o0 apuntala,
por una parte, en el respeto de la democracia como Unico escenario posible de
superacion del capitalismo y de realizacion de los derechos humanos, como
condiciones (modos) materiales de posibilidad para poder vivir en condiciones de
igualdad y, por otra, en las ideas de justicia social y de pluriidentidad pues en ellas
se contrae la necesidad histérica de igualar a quienes no estan, no tienen, no pueden

0 no pertenecen.*’ “Esta dimension del derecho supone (...) que los sujetos [que]

37 Corte Constitucional de Ecuador, sentencia No. 019-16-SIN-CC, caso No. 0090-15-1N, 14/04/16,
parr.2, 13.

38 Corte Constitucional del Ecuador; Alfredo Ruiz Guzman, Pamela Juliana Aguirre Castro y
Dayana Avila Benavidez, editores. Desarrollo jurisprudencial de la primera Corte Constitucional
Ecuador (Periodo noviembre de 2012 — noviembre de 2015), (Quito: Secretaria técnica
jurisprudencial, 2016), 79.

39 José Maria Seco Martinez, De la igualdad formal a la igualdad material, Cuestiones previas y
poroblemas a revisar, (Sevilla: Universidad Pablo de Olavide, 2017), 60.

40 1bid., 69.
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se hallen en condiciones diferentes, (...) requieran un trato distinto, que permita

equiparar el estatus de garantia en el goce y ejercicio de sus derechos”.**

La dimension material se encuentra estatuida en el articulo 11 numeral 2 de

la Constitucion que sefiala:

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real a
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.
Esta dimension del derecho supone en cambio, que los sujetos se hallen en
condiciones diferentes, por lo que requieran un trato distinto, que permita equiparar

el estatus de garantia en el goce y ejercicio de sus derechos.*?

En este sentido, la igualdad material prevista en la Constitucion no solo
incluye que todas las personas sean tratadas como iguales ante la ley, sino que
ademas las personas que se encuentran en una situacion diferente sean tratadas en
funcidn de esta diferencia, a efectos de alcanzar la igualdad material y no incurrir

en una discriminacion de sus derechos.*

Segun la Corte Constitucional del Ecuador, la igualdad se materializa en

cuatro mandatos:

1)Un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentran en situaciones
idénticas; 2) Un mandato de trato enteramente diferenciado, a destinatarios cuyas
situaciones no compartan ningun aspecto en comdn; 3) Un mandato de trato
paritario, a destinatarios cuyas circunstancias presenten similitudes y diferencias,
pero las similitudes son mas relevantes que las diferencias (trato igual a pesar de la
diferencia); 4) Un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentran
también en una posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las
diferencias son mas relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la

similitud). 4

41 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 344-16- SEP-CC, caso No. 1180-10-EP,
26/10/16, parr.5, 23.

42 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 362-16-SEP-CC, caso No. 0813-13-EP,
15/11/16, parr. 1, 19.

43 bid., parrafo 3.

44 Ibid., 39.
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La igualdad material desde la perspectiva de género solo es posible si se
analizan las condiciones de las personas, en especial de las mujeres, colocandolas
en situaciones materiales de igualdad, lo que requiere muchas veces de un trato
diferente para lograr un resultado igual. Se establece asi la adopcion de acciones
afirmativas o las que sean necesarias para nivelar las desigualdades historicas o
emergentes, convirtiéndose estas medidas especiales de caracter temporal, en
muchos casos, en la Unica manera de crear las condiciones para lograr la necesaria

igualdad de oportunidades.*

Se torna imperativo, que el principio de igualdad material impacte en todos
los &mbitos de la sociedad, tanto el cultural, econémico, social, politico, familiar y
cualquier otro &mbito; y, que el Estado cumpla con su obligacion de velar por la
erradicacion de la discriminacion en toda esfera, a traves de mecanismos entre 1os
cuales es relevante “la administracion de la justicia: el acceso a la justicia, la tutela
de los derechos de las victimas y la jurisprudencia [para alcanzar] la igualdad para
las mujeres”, * ya que “no es suficiente garantizar a la mujer un trato idéntico al
del hombre. El logro del objetivo de la igualdad sustantiva también exige una
estrategia eficaz encaminada a corregir la representacion insuficiente de la mujer y
una redistribucion de los recursos y el poder entre el hombre y la mujer”;*’ esto
equivale a decir, que la igualdad material es una igualdad de accién y resultado que
apunta al goce y ejercicio de derechos y libertades de las personas sin distincion
alguna entre mujeres y hombres; otro mecanismo para alcanzar la operatividad de
la igualdad material y eliminar situaciones de desigualdad por razon de género son

las acciones afirmativas a las cuales se hara referencia en lineas siguientes.

4 Roxana Arroyo Vargas, “Acceso a la justicia para las mujeres...”, Revista de Derecho
Constitucional Umbral, No. 2(2012): 73.
46 1bid., 79.

47 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general 25
relativa a las dimensiones de la discriminacion relacionadas con el género, 20 de marzo de 2000,
parrafo 8.
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Las acciones afirmativas como medidas que promueven la igualdad material
y la eliminacion de la discriminacion por razon de género. La razonabilidad

de la diferencia

La Corte Constitucional ecuatoriana, sefiala dos criterios para determinar si
se configura la discriminacion: 1) el principio de proporcionalidad o test de
razonabilidad, 2) los denominados tipos de escrutinio “que empieza por un
escrutinio debil segun el cual, para que un acto sea declarado constitucional, basta
que el trato diferente sea adecuado para alcanzar un prop6sito que no esté prohibido
por el ordenamiento juridico constitucional,”*® luego pasa por un “escrutinio
intermedio, en donde las medidas adoptadas no buscan discriminar sino favorecer
—es lo que se ha denominado afirmative action™® termina con un “escrutinio
estricto, que se aplica cuando un trato diferenciado se funda en criterios
sospechosos, segun el cual un trato diferenciado es justificado Unicamente para

alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso y necesario”.%°

En este orden de ideas, la accion afirmativa implica una discriminacion
positiva que se produce “cuando se observa las diferencias y se favorece a un grupo
de individuos de acuerdo a sus caracteristicas o circunstancias, sin perjudicar de
ninguna manera a otros grupos”,>! y esta totalmente alejada de la discriminacion
negativa que se “concreta cuando se realiza un prejuicio, una valoracion previa que
contradiga las observaciones cientificas o las disposiciones legales con el afan de

causar perjuicio”.>

De ahi que hay formas de articular las acciones afirmativas o politicas de
diferenciacion para la igualdad, entre las cuales citamos las acciones positivas, la
discriminacion inversa y las politicas publicas: Las acciones positivas son “medidas

orientadas a remover o eliminar los obstaculos que impiden la realizacién concreta

48 Corte Constitucional del Ecuador; Alfredo Ruiz Guzman, Pamela Juliana Aguirre Castro y
Dayana Avila Benavidez, editores. Desarrollo jurisprudencial de la primera Corte Constitucional
Ecuador (Periodo noviembre de 2012 — noviembre de 2015), 39.

49 Ibid., 39.

%0 Ibid., 39.

51 Ibid., 39.

52 Ibid., 39.
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de la igualdad de oportunidades [...] que permitan eliminar las discriminaciones
que por razén de género sufren las mujeres”,>® ejemplo una beca, un crédito con
especiales condiciones o una preferencia en la contratacion o en un ascenso. La
discriminacion inversa es “el supuesto en el que dos sujetos o situaciones desiguales
reciben un tratamiento distinto en el que se beneficia al peor situado”,* ejemplo
una persona enfermedad catastréfica no es susceptible de apremio personal por
deuda de pension alimenticia; y, las politicas publicas son “mecanismos y
herramientas que inciden en las leyes, los planes y programas, las acciones publicas,
los bienes y servicios tendientes a desmontar y eliminar las inequidades y las formas

de subordinacién y dominio entre los sexos”.>®

A partir del afio 2007 hasta la presente fecha se han puesto en marcha
politicas publicas que tienen por objeto erradicar la discriminacion por razon de
género, entre las cuales de manera ejemplificativa se cita: Plan Nacional de
Erradicacion de la Violencia Intrafamiliar y de Género, hacia la Nifiez,
Adolescencia y Mujeres (2007); Plan Nacional de Erradicacion de Delitos Sexuales
en el Ambito Educativo (2008); Ordenanza Metropolitana No. 240 de Inclusion de
la Diversidad Sexual GLBTI en las Politicas del Distrito Metropolitano de Quito;
Agenda Nacional de las Mujeres y la Igualdad de Género 2012-2017. Programa
Nacional de Educacion para la Democracia (2018).

La Constituciéon de la Republica del Ecuador obliga al Estado a adoptar
acciones afirmativas que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de
derechos que se encuentren en situacion de desigualdad,®® entre las cuales se cita:
La formulacién y ejecucion de politicas para alcanzar la igualdad entre mujeres y
hombres.®” La incorporacion de enfoque de género en planes y programas. La

promocién de la representacion paritaria de mujeres y hombres en cargos de

53Maria José, Afion. “Igualdad, diferencia, discriminacién”, en EI género en el derecho Ensayos

criticos, 306.

%4 Ibid., 314.

55 INADI. Discriminacion hacia las mujeres basada en el género, (2018), 159,
http://www.inadi.gob.ar/contenidos-digitales/wp-content/uploads/2017/06/Discriminacion-
Hacia-las-Mujeres-Basadas-En-Genero-FINAL.pdf (Gltimo acceso: 2019 de 06 de 22).

56 Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), art.11.2 inciso tercero.

57 Ibid., art.70.
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direccion y decision. ° Generar condiciones que aseguren los derechos y principios
[constitucionales, en particular] la igualdad en la diversidad y la no discriminacion
[priorizando] su accion hacia aquellos grupos que requieran consideracion especial
por la persistencia de desigualdades, exclusion, discriminacion o violencia.>® La
adopcién de las medidas necesarias para garantizar a las mujeres igualdad en el
acceso al empleo, a la formacion y promocién laboral y profesional, a la

remuneracion equitativa, y a la iniciativa de trabajo auténomo.°

Por otra parte, instrumentos internacionales de derechos humanos

ratificados por el Ecuador obligan al Estado a:

Adoptar medidas apropiadas para modificar los patrones socioculturales de
conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los
prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos 0 en

funciones estereotipadas de hombres y mujeres.5!

Lamentablemente “las desigualdades historicas no se superan con politicas
de gobierno y agendas de género que supongan cambios estructurales en la sociedad
y el Estado”, ®%esto se evidencia a través de las denominadas “cuotas de
participacion de las mujeres en la vida politica” que son mecanismos de accion
afirmativa encaminados a la representacion profesional de la mujer en la vida
politica y “buscan acelerar la igualdad entre hombres y mujeres en la participacion
electoral y el acceso a los puestos de eleccion popular, ocupados mayoritariamente

» 63

por varones”, °° pero se tornan en insuficiente para “acelerar el ejercicio de igualdad

efectiva”.% Se cita para ejemplificar:

58 1bid., art.65.

% Ibid., art.341.

% 1bid., art. 331.

1 ONU. Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
CEDAW. Art. 5.

62 Alexandra Ruano Séanchez, “La Igualdad de Género en la Funcién Publica del Estado
Ecuatoriano”, Revista Ciencia UNEMI, No. 16 (2015): 117.

63 Pablo Alarcon Pefia, “El habitus y su influencia en la representacion de las mujeres...”, Revista
de Derecho Constitucional Umbral, No. 2 (2012): 182.

64 Judith Salgado “Genero y derechos humanos” en El género en el derecho Ensayos criticos, 176.
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La Ley Reformatoria a la Ley de Elecciones que establecio la obligacion de los
partidos politicos de conformar sus listas con candidatas mujeres, en un porcentaje
minimo del 30%, en forma alternada y secuencial, con una férmula progresiva del
incremento del 5% hasta llegar a la paridad®®. En las elecciones del afio 2009, la
participacion de la mujer alcanzé un 43%, sin embargo, para las dignidades ya
electas la mujer alcanzo a penas el 23%. Los datos del Consejo Nacional Electoral
indican que en estas mismas elecciones un 32,3% son mujeres en la Asamblea, un
60% en el Parlamento Andino, un 8,7% en las Prefecturas, un 6.3% en las
Alcaldias, un 28,6% en las Concejalias y un 21,9% en las Juntas Parroquiales.®. A
pesar de que la Constitucion consagra el principio de paridad entre hombres y
mujeres para la designacion de servidoras y servidores judiciales, sin embargo, en
la Corte Nacional de Justicia las mujeres alcanzan apenas el 4,8%, y en el Consejo

Nacional Electoral la representacion de las mujeres es del 40%.67

Sin embargo de ello, la importancia de las cuotas de participacion de las

mujeres en la vida politica radica en que la mujer pasa del grupo de espectadoras al

ejercicio del voto para elegir a sus representantes e incluso para tener participacion

electoral y acceso a puestos de eleccion popular. En la Organizacion de los Estados

Americanos OEA, en el Parlamento Andino, en la Asamblea Nacional, en la

Prefectura, en los Municipios, en los Gobiernos Autonomos y Descentralizados

GAP y otras areas de la vida politica. A pesar de que en la practica la mujer sigue

sub representada al momento de elegir dignidades, al interior de cada institucion u

organo, al momento de designar representantes se vulneran principios de equidad,

paridad, alternabilidad y secuencialidad estipulados en el Cédigo de la Democracia.

Hay que recordar que “recién en la Constitucion de 1967 (Art.70.2) establece el

85 ONU. Cuestionario enviado a los gobiernos sobre la aplicacion de la Plataforma de Accion de
Beijing (1995) y los resultados del Vigésimo Tercer Periodo Extraordinario de Sesiones de la
Asamblea General. 2000, 148,
http://www.un.org/womenwatch/daw/Review/responsessECUADOR-Spanish.pdf (Gltimo
acceso: 2019 de 06 de 22).

% |_os Derechos Humanos: La discriminacion contra la mujer, la genética forense y el agua, 49,

Disponible en <http://www.mmrree.gob.ec/ecuador _ actual/bol016.asp> (ultimo acceso 2019 de 06

de 22).

%7 1bid., 49.

15


http://www.un.org/womenwatch/daw/Review/responses/ECUADOR-Spanish.pdf

voto obligatorio de la mujer y en la Ley de Elecciones de 1968 (Art. 2) caracteriza

al voto como acto personal y obligatorio para los ciudadanos, hombres y mujeres”.%®

De ahi que los tres grandes retos para un nuevo constitucionalismo de la

igualdad para superar la crisis actual y establecer la justicia social son:

Lograr un modelo de descentralizacion de la igualdad hacia todas sus dimensiones,
lo que llamaremos un modelo de indivisibilidad e interrelacion entre las
dimensiones de la igualdad; desvincular el acceso al bienestar y la dignidad de la
nacionalidad y del trabajo asalariado; y la implementacion de las politicas de
igualdad a partir del principio de corresponsabilidad Sociedad-Estado y Sociedad-

Sociedad...5°

Un nuevo constitucionalismo capaz de cumplir tales retos podria
pretenderse hacer de dos manera distintas. Una a partir de lo que llamaremos un
“constitucionalismo de la igualdad estitica"® y otra a partir de un
"constitucionalismo de la igualdad en accion".”* La diferencia entre ellos seria la
distinta manera en que operaria el principio de corresponsabilidad Sociedad-Estado
y Sociedad-Sociedad para la garantia de las dimensiones de la igualdad. Mientras
en el primero, operaria una corresponsabilidad armoniosa o consensual, el consenso
y la armonia es la condicion de la que emerge la igualdad integral, en el segundo
operaria una corresponsabilidad conflictiva o0 antagonica, el conflicto social es la

condicion de la que emerge igualdad.”

Consecuentemente en el nuevo constitucionalismo las acciones afirmativas
deben ser concebidas “dentro del marco de justicia reparativa, lo que implica
aceptar la existencia y pervivencia de la discriminacién de género estructural-
institucional-sistematica, y la complicidad y responsabilidad del Estado en su

creacion, manutencion y perpetuacion”.”® La perspectiva de reparacion en las

88 Agustin Grijalva Jiménez, Constitucionalismo en Ecuador, (Quito: CEDEC, 2011), 164.

89 Albert Noguera Fernandez, la igualdad ante el fin del Estado Social, (Madrid: Sequitur, 2014),

12.

0 Ibid., 12.

" Ibid., 12.

2 1bid., 12-13.

BA Cajas Cdrdova, Andrea Karolina. Igualdad de género en la Constitucién ecuatoriana de 2008.
Julio de 2011, 151,
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acciones afirmativas para lograr la igualdad de género, nos permite la inclusion de
las mujeres y nos enfrenta con la necesidad de remediar, enfrentar y transformar el

orden de desigualdad e inequidad historico-social al que hemos estado sometidas.”*

De lo sefialado, se infiere que las acciones afirmativas son mecanismos
positivos que permiten efectivizar el derecho de no discriminacion por razén de
género y materializar la igualdad, mecanismos que consisten en adoptar medidas
legales o0 administrativas, por parte del Estado ecuatoriano para erradicar y eliminar
actos u omisiones discriminatorias, sufridas histéricamente por las personas de
manera individual o por ser parte de un determinado grupo, ya sea por relaciones
sociales, relaciones de produccion o relaciones de poder que mantiene en
explotacion, marginacion, carencia de poder, imperialismo cultural y violencia a
hombres y mujeres; con el objetivo de crear igualdad de condiciones y
oportunidades en el ejercicio y goce de derechos y libertades reconocidos por
normas nacionales e internacionales. Lamentablemente, las acciones afirmativas
adoptadas por el Ecuador han sido insuficientes, a pesar de ha existido un gran

avance en el derecho respecto de la igualdad de género.

La interdependencia del derecho de la igualdad y no discriminacién por

razon de género con otros derechos constitucionales

La interdependencia en el &mbito de los derechos constitucionales
significa que los derechos se relacionan entre si “son como un sistema en el que si
un derecho no se lo ejerce o se lo viola, puede afectar a otros. Los derechos tienen
que ser leidos de forma sistematica. Los derechos son un instrumento para que los

seres humanos puedan vivir cabalmente”.”

Para entender la interdependencia de los derechos constitucionales a partir

de esta definicion se pasa a analizar cada uno de sus elementos:

http://hdl.handle.net/10644/2804 (ultimo acceso: 2020 de 2 de 13).

4 |bid., 151.
5 Avila Santamaria, Ramiro, Los derechos y sus garantias en EI género en el derecho Ensayos
criticos, (Quito: CEDEC, 2012), 84.
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Del primer elemento: Los derechos se relacionan entre si: Se infiere que los
derechos constitucionales son interdependientes, es decir, se relacionan entre si; por
ejemplo el derecho constitucional de igualdad y no discriminacion por razén de
género se relaciona con otros derechos constitucionales como el derecho al debido
proceso, el derecho a la seguridad juridica, el derecho a la tutela judicial efectiva,
el derecho a la salud, el derecho a la integridad fisica, el derecho al trabajo, entre

otros.

El segundo elemento: Son como un sistema en que si un derechos no se lo
ejerce o se viola, puede afectar a otros: Se infiere que la violacion de un derecho
constitucional afecta el ejercicio de otros derechos, ejemplo una aspirante es
excluida del proceso de seleccion para una institucion militar por su estado de
embarazo, en este caso se vulnera su derecho de igualdad y no discriminacion por
razon de género, a la vez, se afectan otros derechos constitucionales que le asisten

entre ellos el trabajo, a la educacion, inclusive se afecta su proyecto de vida.

El tercer elemento: Los derechos tienen que ser leidos de forma sistematica:
El ordenamiento constitucional se encuentra disefiado de tal forma que “en su
conjunto se ofrezcan garantias efectivas del cumplimiento de todos los derechos, en
sus distintos ambitos y niveles. Es asi que, una interpretacion sistematica de la
Constitucion nos ayuda a vislumbrar cuales son las garantias que se ofrecen para
cada conflicto en particular”,”® de ello se desprende que el sistema constitucional
no solo reconoce derechos sino que ofrece garantias efectivas para su cumplimiento
y actla frente a la vulneracion de derechos para tutelarlos en sus distintos ambitos
de competencia sin que ello signifique la superposicion de la justicia constitucional

a ambitos propios de la jurisdiccion ordinaria.

El cuarto elemento: Los derechos son un instrumento para que los seres
humanos puedan vivir cabalmente: la Constitucion de la Republica del Ecuador del
afio 2008 incorpora en su texto el derecho al buen vivir que es definido como “el

goce efectivo de los derechos de las personas, comunidades, pueblos vy

6 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 055-11-SEP-CC, caso No. 0564-10-EP.
07/02/2013.
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nacionalidades™; ’” en este sentido garantizar a personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades el efectivo goce de sus derecho con criterios que incluyen la
igualdad y equidad de género, les permitira vivir cabalmente bajo un régimen de

buen vivir.

La interdependencia de derechos constitucionales también implica que “los
derechos tienen contenidos propios, conforman en conjunto una unidad integral en
la cual el goce y ejercicio de un derecho o grupo de derechos depende de que todos
se hagan igualmente efectivos”’® y comprende al menos un par de relaciones en
donde ““: a) un derecho depende de otro(s) derecho (s) para existir, y b) dos derechos
(o grupos de derechos) son mutuamente dependiente para su realizaciéon. En este
sentido, el respeto, garantia, proteccién y promocion de uno de los derechos

impactara en el otro () y/o, viceversa”.”

En el &mbito de los derechos humanos la interdependencia de derechos tiene

como fundamento:

[La] idea de que para proteger verdaderamente la dignidad humana es necesario
que la persona no sélo tenga Orbitas de accion que se encuentren libres de
interferencia ajena, como lo queria la filosofia liberal, sino que ademas es menester
que el individuo tenga posibilidades de participacion en los destinos colectivos de
la sociedad de la cual hace parte, conforme a las aspiraciones de la filosofia
democratica, y también que se le aseguren una minimas condiciones materiales de
existencia, segun los postulados de las filosofias politicas de orientacién social
[...]. Por ello, la doctrina suele clasificar los derechos humanos en derechos de
libertad, provenientes de la tradicion liberal, derechos de participacién, que son
desarrollo de la filosofia democrética, y derechos sociales prestacionales, que

corresponden a la influencia de las corrientes de orientacion social y socialista.®°

" Mauricio Ledn, Del discurso a la medicion: Propuesta metodoldgica para medir el Buen Vivir en
Ecuador, (Quito: INEC, 2015), 22.

8 Luis Daniel Vazquez y Sandra Serrano, Los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica. (México: ISBN, 2013), 14.

8 Ibid., 14.

8 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-251/97 de 28/05/1997.
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La Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1948, constituye la base sobre la cual se ha
construido el andamiaje normativo e institucional del sistema de proteccion
internacional de los derechos humanos y su contenido ha influido cada vez més en
el constitucionalismo moderno. En esta histdrica declaracion se reconocen los
derechos minimos que corresponde gozar a todas las personas sin discriminacién
alguna, pero también se sentaron las bases de los principios de la indivisibilidad,
interdependencia e igual valor de los derechos humanos, sean estos civiles y
politicos o los econdmicos, sociales y culturales. Estos principios se ratificaron y
reforzaron en la Declaracion de Viena en 1993 en la cual se sefiala que en la
democracia, el desarrollo y los derechos humanos son interdependientes y se
refuerzan mutuamente.®! De lo manifestado se colige que la interdependencia de
derechos es aplicable en el &mbito constitucional y en el &mbito de los derechos

humanos.

La igualdad y no discriminacion por razén de género en la Constitucion de la
Republica del Ecuador del afio 2008

Previamente a estudiar la igualdad y no discriminacion de género en la
Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, es preciso sefialar que el
Estado ecuatoriano cuenta con distintos instrumentos normativos que insertan el
tema de igualdad y no discriminacidn por razon de género, entre los cuales se cita

a los siguientes:

Ley Organica de Comunicacion (2013), prohibe la difusion de contenidos
discriminatorios por factores de sexo, identidad de género, orientacion sexual, entre
otros. Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
(2009), contempla entre sus principios el de igualdad de derechos y oportunidades
para participar en la vida publica. Ley Organica Electoral, Cddigo de la
Democracia (2009), regula la aplicacién de la paridad entre hombres y mujeres en

las listas para elecciones pluripersonales e impide para ser candidatos/as el haber

81 ONU. Declaracion y Programa de Accion de Viena. Viena, 25 de junio de 1993, parrafo 8.
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ejercido violencia de género e incumplir con los pagos de alimentos de hijos e hijas.
Ley Organica de Educacion Intercultural (2011), cuyos principios se basan en la
universalidad, la no discriminacion, el enfoque de derechos, la igualdad de género
(art. 2, literales k, 1). Ley Organica de la Funcién Legislativa (2009), que incorpora

el Oenfoque de derechos de las mujeres, asi como la igualdad de género.®?

Adicionalmente, el Ecuador tiene otros instrumentos normativos que
insertan el tema de igualdad y no discriminacion por razén de género, entre los

cuales se cita:

Codigo Organico Integral Penal (COIP, 2014). Tipifica la violencia contra las
mujeres y la posibilidad de imponer medidas de proteccion ante delitos y
contravenciones (Articulos: 141, 142, 147, 153, 155, 158, 159, 176, 177, 276, 522
y 558). Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD, 2010), establece atribuciones de los Concejos
Cantonales para la Proteccion de Derechos Nacionales para la Igualdad, fiscaliza e
implementa politicas publicas de igualdad en coordinacién con los Consejos
Nacionales de Igualdad (Articulos 598 y 327). Codigo Orgéanico de Planificacion
y Finanzas Publicas (COPFT, 2010), senala que “en el ejercicio de la planificacion
y la politicas pablica se incorporara enfoque de género, étnico-culturales,
generacionales, de discapacidad y movilidad. Codigo de la Nifiez y Adolescencia
(2003), contempla entre sus principios fundamentales el de igualdad y no
discriminacion. Codigo del Trabajo (2005), reconoce los derechos de los y las

trabajadoras.®®

Estas normas para su aplicacién siguen el orden jerarquico establecido en el
articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008. Dentro
de este orden jerarquico la Constitucion es la norma de mayor jerarquia, es decir,
“prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico”®* a tal punto que las
normas y los actos del poder publico que no guarden conformidad con las

disposiciones constitucionales careceran de eficacia juridica.

82 Ecuador. Defensoria del Pueblo del Ecuador, “Politica Institucional de Igualdad de Género para
el afio 2016 —2019”. Defensoria del Pueblo del Ecuador, 2016: 14- 15 - 16.
8 |bid., 14-15-16.
84 Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). Art.66.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 declara al
Ecuador como Estado constitucional de derechos y justicia 'y reconoce una gama
de derechos, principios y garantias, a la vez “determina el contenido de la ley, el
acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura de poder [es decir su estructura]
es material, organica y procedimental”.® Material porque protege derechos,
organica porque determina los érganos que deben garantizar su ejercicio y

procedimental porque establece mecanismos de efectivizacion de tales derechos.

En lineas siguientes se analizara a la Norma Suprema en su contenido a
partir de normas relacionadas con la igualdad y no discriminacion por razén de

género: Por una parte la Constitucion, reconoce y garantiza “el derecho a la

igualdad formal, igualdad material y no discriminacion”,% cuyo ejercicio se rige

por principios, entre los cuales se sefialan: “Los derechos se podran ejercer,
promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades competentes;
estas autoridades garantizaran su cumplimiento™®’ desde este principio se determina
que la discriminacion puede darse en el &mbito individual y el &mbito colectivo.

Otro principio por el cual se rige el ejercicio de este derecho es:

Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-
econdmica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda
forma de discriminacion. El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos gque se encuentren

en situacion de desigualdad.®

8 Ramiro Avila Santamaria, Constitucion del 2008 en el contexto andino: Analisis de la doctrinay
el derecho comparado, (Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 22.

& bid., art. 66.

8 Ibid., art.11.1.

8 Ibid., art.11.2.
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Este principio debe ser observado al momento de ejercer el derecho de
igualdad y su importancia radica porque establece las denominadas categorias
sospechosas o razones por las cuales una exclusion o diferenciacion se convierte en
discriminacion sea esta directa o indirecta, dejando una posibilidad de que se
incluyan otras razones de discriminacién cuando establece la frase ni por cualquier

otra distincién.

La Norma Suprema reconoce adicionalmente, “los derechos de los distintos
pueblos que coexisten dentro del Estado”®® tales como: comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas; y, garantiza la aplicacion de sus derechos
colectivos sin discriminacion alguna, “en condiciones de igualdad y equidad entre
mujeres y hombres”,*® ejemplo sus “diversas formas de la produccion”.®! “la unidad
y la igualdad en la diversidad y en las relaciones interculturales”.%? La participacion
de las ecuatorianas y los ecuatorianos “con criterios de equidad y paridad de

género”. %

Por otra parte, la Norma Suprema contiene en sus normas obligaciones y
prohibiciones para el Estado y para las ecuatorianas y los ecuatorianos, ambas
relacionadas con la igualdad y no discriminacién de género. Obliga al Estado por

ejemplo:

Generar las condiciones para la proteccién integral de sus habitantes a lo largo de
sus vidas, que aseguren los derechos y principios reconocidos en la Constitucion,
en particular la igualdad en la diversidad y la no discriminacién, y priorizara su
accion hacia aquellos grupos que requieran consideracion especial por la
persistencia de desigualdades, exclusion, discriminacion o violencia, o en virtud de

su condicion etaria, de salud o de discapacidad.®

8 |hid., art.416.5.

% bid., art.57, Gltimo inciso.
9 |pid., art.319.

9 |pid., art.83.10.

9 |bid., art.61.7.

% bid., art.341.
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También obliga al Estado a formular y ejecutar “politicas para alcanzar la
igualdad entre mujeres y hombres” % dentro de varias esferas, entre las cuales se
cita: En la comunicacion: “La asignacion”.®® En el espacio publico: “El acceso a la
promocién de la igualdad en la diversidad”.®” En la educacion: “El acceso
universal, permanencia, movilidad y egreso en el nivel inicial, basico y bachillerato
o su equivalente”.%® Personas con discapacidad: “Politicas de prevencion de las
discapacidades, equiparacion de oportunidades, como trabajo en entidades publicas
y privadas, integracion y participacion en planteles con educacion especializada”.*®
En la familia: “lgualdad de derechos en la toma de decisiones para la
administracion de la sociedad conyugal y de la sociedad de bienes”.2® En todo
proceso: “asegurara el derecho al debido proceso, que incluira la garantia basica de

ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones”.1%

Otras esferas entre las cuales, el Estado tiene la obligacion de a formular y
ejecutar politicas para alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres, son las
siguientes: En la participacion: “Su participaciéon, que incluye su ingreso a
instituciones, tales como: los consejos nacionales de igualdad, la Funcion Judicial,
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social”.2%2 En lo civil: “El acceso a
la propiedad y en la toma de decisiones para la administracion de la sociedad
conyugal”.1% 4 Jos jévenes: “El derecho de ser sujetos activos en la produccion”. 1%
En el trabajo: “La insercion y accesibilidad al trabajo de personas con
discapacidad”™® y “las mujeres”.}®® En la produccion: “Acceso equitativo a los

factores de produccion”.’’” En el Comercio: “La transparencia y eficiencia en los

mercados y fomentara la competencia en igualdad de condiciones y

% |bid., art.70.

% |bid., art.17.1.

9 Ibid., art.23.

% |bid., art.26-28.
9 |bid., art. 47.

100 |hid., art.69.

101 |bid., art.76.7. ).
102 |pid., art.95- 116- 157- 170- 270.
103 |bid., art.324.
104 |bid., art.329.
105 |id., art.330.
106 |bid., art.331.

107 |bid., art.334.
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oportunidades”.!® La seguridad humana a través de politicas y “acciones
integradas, para prevenir las formas de violencia y discriminacion y la comision de

infracciones y delitos”.1%®

El Estado también estd obligado a incorporar enfoque de género: Al
garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la
“educacion, la salud, la alimentacidn, la seguridad social y el agua para sus
habitantes”.**% Al formular y ejecutar politicas publicas, planes y programas a través
de los consejos nacionales para la igualdad para la “proteccion y atencioén contra
todo tipo de violencia, maltrato, explotacién sexual o de cualquier otra indole, o
negligencia que provoque tales situaciones”.'*’ Al momento de “proteger nifias,
nifios y adolescentes, frente a la influencia de programas 0 mensajes, difundidos a
través de cualquier medio, que promuevan la violencia, o la discriminacion racial o

de género”.11?

Esta obligacion de incorporar el enfoque de género se puede observar a nivel
institucional, ejemplo las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional cuyo “sistema de

ascensos y promociones [...] estaran sujetos a promociones con base en méritos y

9113

con criterios de equidad de género”* y el respeto de la “dignidad y los derechos

114

de las personas sin discriminacion alguna;="y, se extiende a las ecuatorianas y los

ecuatorianos, quienes estan obligados a “respetar y reconocer las diferencias de

género, y la orientacion e identidad sexual”.!*®

El Estado ecuatoriano para cumplir con varias de las obligaciones sefialadas

cuenta con un sistema nacional de inclusion y equidad social que es:

108 1hid., art.416.

109 1bid., art.393.

110 1bid., art.3.1- 27- 32 -358.
11 bid., art.38.4.

12 1bid., art.46.7.

113 1bid., art.160.

114 1bid., art.158.

15 1bid., art.83.
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[El] conjunto articulado y coordinado de sistemas, instituciones, politicas, normas,
programas y servicios que aseguran el ejercicio, garantia y exigibilidad de los
derechos reconocidos en la Constitucion. El sistema se articulara al Plan Nacional
de Desarrollo y al sistema nacional descentralizado de planificacion participativa;

se guiara por los principios de igualdad y no discriminacién.!®

En este mismo orden de ideas, se sefiala que la Constitucion de la Republica
del Ecuador afio 2008, estipula otras normas relacionadas con la igualdad y no
discriminacion de género que determinan prohibiciones: Prohibe: “La emision de
publicidad que induzca a la discriminacion, el sexismo”.}'” En el ejercicio del
servicio publico “las acciones de discriminacion de cualquier tipo”.*® El “despido
de la mujer trabajadora asociado a su condicién de gestacion y maternidad, asi como
la discriminacion vinculada con los roles reproductivos”!'® “Toda forma de
discriminacion, acoso o acto de violencia de cualquier indole, sea directa o

indirecta, que afecte a las mujeres en el trabajo”.*?°

Se infiere de lo sefialado que la Constitucion de la Republica del Ecuador
del afio 2008 desde la perspectiva de género, garantiza la “igualdad y equidad entre
mujeres y hombres”,*?! esto implica, el reconocimiento y garantia del derecho de
igualdad en su dimension formal y material y la no discriminacion por razén de
género en varias esferas, entre ellas: comunicacion, espacio publico, trabajo, en la
produccion, en todo proceso, poniendo particular en la educacion, la salud, la
alimentacion, la seguridad social y el agua y dando atencion prioritaria a nifios,
nifias, adolescente, a personas con discapacidades y a mujer especialmente a la
victima de todo tipo de violencia, maltrato, explotacion sexual o de cualquier otra
indole situacion que por negligencia genere estas situaciones. Para cumplir con este
reconocimiento y garantias impone a las ecuatorianos y las ecuatorianas
obligaciones y prohibiciones relacionadas con la no discriminacion por varias

razones entre ellas el género; a la vez, se impone la obligacion al Estado de formular

116 1hid., art.340.

17 1bid., art.19.

118 1hid., art.230.3.

119 |hid., art.332.

120 1pjd., art.331.

121 |hid., art.58, inciso final.
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y ejecutar politicas publicas, planes y programas a traves de los consejos nacionales
para la igualdad para la proteccién y atencidén contra todo tipo de violencia,
maltrato, explotacion sexual o de cualquier otra indole, o negligencia que provoque

tales situaciones.

La igualdad y no discriminacion por razén de género en los instrumentos

internacionales de derechos humanos

Los instrumentos internacionales de derechos humanos forman parte del
ordenamiento juridico interno ecuatoriano. Por regla general, en el orden jerarquico
de aplicacion de normas la Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra, y, por excepcion prevaleceran los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado, que reconozcan derechos mas

favorables a los contenidos en la Constitucion.'??

Existen instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador, que
reconocen y garantizan la igualdad y no discriminacion por razon de género, entre

los cuales se cita:

La CEDAW aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre
de 1979, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966), el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon Racial
(1965), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) y la

Convencién de Belém do Para (1994).12

En este orden de ideas se pasa a estudiar varios de los instrumentos

internacionales de derechos humanos sefalados.

122 1bid., art. 424- 425.
123 Roxana Arroyo Vargas, “Acceso a la justicia para las mujeres...”, Revista de Derecho
Constitucional Umbral No. 2, 2012: 69.
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Convencion sobre la Eliminacion de toda forma de Discriminacién contra la
Mujer CEDAW

La Convencion para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer
CEDAW comprende un preambulo y 30 articulos, fue adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 18 de octubre de 1979 y suscrita por el Ecuador el
17 de julio de 1980. Dada por Resolucion Legislativa No. 000, publicado en
Registro Oficial 108 de 27 de octubre de 1981.

En el preAmbulo, los Estados partes recuerdan “ que la discriminacion
contra la mujer viola los principios de la igualdad de derechos, y, del respeto de la
dignidad humana”;'?*; estan convencidos que el establecimiento del nuevo orden
economico internacional “basado en la equidad y la justicia, contribuird
significativamente a la promocién de la igualdad entre el hombre y la mujer; asi
como, en la participacion de la mujer en todas las esferas, en igualdad de
condiciones con el hombre, indispensable para el desarrollo pleno y completo de
un pais”;1% reconocen que “para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer,
es necesario modificar el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la

sociedad y en la familia”.}?®

El articulo uno define a la discriminacion contra la mujer como “toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer [...]

de los derechos humanos v las libertades fundamentales.?’

Por otra parte, obliga a los Estados Partes a adoptar medidas que aseguren
a la mujer, el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, en igualdad de condiciones con el hombre, en todas las esferas,

entre ellas: En la educacion: “El acceso a la educacion y capacitacion

124 ONU. Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
CEDAW, predmbulo.

125 1hid., preambulo.

126 |bid., preambulo.

127 |bid., art. 1.
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permanente”.}? En la vida politica y piblica: “El derecho a votar, a participar en
la formulacion y ejecucidn de politicas gubernamentales, a ocupar cargos publicos,
a ejercer todas las funciones publicas en todos los planos gubernamentales y no
gubernamentales, y representar a su gobierno en el plano internacional”.'?® En lo
laboral: “El derecho al trabajo, al ascenso, a la estabilidad en el empleo, a la
seguridad social, a la licencia por maternidad”.’®® En la salud: “Servicios
apropiados y gratuitos en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior
al parto”.®! En la vida econdmica y social: “El derecho a prestaciones familiares,
a obtener créditos, préstamos agricolas, a los servicios de comercializacion y a las
tecnologias apropiadas; a servicios sanitarios, electricidad y el abastecimiento de

agua, el transporte y las comunicaciones”. %2

El Estado también esti obligado a tomar medidas en: Materia civil: “El
derecho para firmar contratos y administrar bienes, a circular libremente y a elegir
su residencia y domicilio”.*® En los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares: “El derecho a contraer matrimonio por su libre albedrio y su
pleno consentimiento, a elegir a su cényuge, a decidir el nimero de hijos y el
intervalo entre nacimientos, a la tutela, curatela, custodia y adopcion de los
hijos”.13* En materia de propiedad: Derecho a compras, gestion, administracion,

goce y disposicion de los bienes, tanto a titulo gratuito como oneroso.**®

En este orden de ideas, se infiere que la Convencion para la eliminacion de
la discriminacion contra la mujer CEDAW tiene perspectiva de género, lo que se
evidencia en particular en el preambulo en donde los Estados partes reconocen que
un nuevo orden economico internacional basado en la equidad y la justicia,
contribuird a la promocion de la igualdad entre el hombre y la mujer, y permitira
modificar el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y

128 1hid., art.10.
129 1bid., art.8.

130 1bid., art.11.
131 1bid., art.12

132 |bid., art.13.
133 1bid., art.15.
134 1bid., art.15.
1% 1bid., art. 16.
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en la familia, razon por la cual Estados partes entre los cuales se encuentra el
Ecuador, estan obligados a adoptar medidas que aseguren a la mujer, el ejercicio y
el goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales, en igualdad de
condiciones con el hombre, en varias esferas: En lo laboral, educacién, vida politica
y publica, la salud, la vida econdémica y social, en materia civil respecto de las

relaciones de matrimonio y las relaciones familiares y la propiedad.

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos comprende un
preambulo y 53 articulos, fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 16 de diciembre de 1966 y entrd en vigor el 23 de marzo de 1976.
El Ecuador ratifico este Pacto el 6 de marzo de 1969. En su contenido, se estipulan

normas relacionadas la igualdad y no discriminacion.

Este Pacto “garantiza a todas las personas proteccion igual y efectiva contra
cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidon social”;1%

y, prohibe “toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia y considera que todas las personas son
iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la

ley” 137

El Pacto desde la perspectiva de género considera que todas las personas
son iguales ante la ley y tienen derecho a igual proteccidn frente a la discriminacion
de cualquier indole, que incluye la discriminacién por razén de género, procura
erradicar toda apologia de odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion

a la discriminacidn, la hostilidad o la violencia.

136 ONU. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. New York, 16 de diciembre de
1966. Art. 4.
137 Ibid., art.20.
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Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

El Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
comprende un predmbulo y 31 articulos, fue adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 y entr6 en vigor el 3 de enero de
1976. El Ecuador ratificd éste Pacto en Nueva York, el 24 de septiembre de 2009.

En el predmbulo los Estados Partes reconocen que los “derechos se
desprenden de la dignidad inherente a la persona humana”;**® y, se obligan a
garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, “sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra

condicion social”, 1

Este Pacto garantiza el ejercicio de los derechos sin discriminacion alguna
a toda persona humana de ahi se verifica la perspectiva de género porque en este
término no hace diferenciacion respecto de hombre y mujer, por el contrario a

ambos sexos les incluye en el género humano.

Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad

La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad
comprende un predmbulo y 50 articulos, fue aprobado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 en New York y entr6 en vigor el 3

de mayo de 2008. El Ecuador ratifico esta Convencion en el afio 2008.

En el preambulo los Estados partes reafirman “la universalidad,
indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales; asi como, la necesidad de garantizar que las personas con
discapacidad los ejerzan plenamente y sin discriminacion alguna”.**® Subrayan

adicionalmente “la necesidad de incorporar una perspectiva de genero en todas las

138 1hid., art.26.

139 |bid., art.2.

140 ONU. Convencidn sobre los derechos de las Personas con Discapacidad. New York, el 13 de
diciembre del 2006, predmbulo.
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actividades destinadas a promover el pleno goce de los derechos humanos y las

libertades fundamentales por las personas con discapacidad”.***

En su contenido se define a la discriminacion por motivos de discapacidad
como “toda distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que
tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales en los &mbitos politico, econémico, social, cultural, civil

o de otro tipo”.14?

Esta convencidn tiene como prop6sito promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades

fundamentales por todas las personas con discapacidad que son:

Aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas. Se rige por principios generales, en ellos, la no discriminacion, la igualdad

entre el hombre y la mujer.143

Para ello obliga a los Estados Partes a promover la igualdad y eliminar la
discriminacion; En el &mbito familiar: “Tomaran medidas efectivas para poner fin
a la discriminacion contra las personas con discapacidad en cuestiones relacionadas
con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales”.** En la
educacion: “Aseguraran un sistema de educacion inclusivo a todos los niveles, la
formacion profesional, la educacién para adultos y el aprendizaje durante toda la
vida”.}* En la salud: “Asegurar el acceso de las personas con discapacidad a
servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la
rehabilitacion; la prestacion de seguros de salud y de vida”.'*® En el trabajo: “El

derecho de las personas con discapacidad a trabajar, estabilidad laboral, promocién

141 1bid., Predmbulo.
142 1pid., art.2.

143 1bid., art.3.

144 1bid., art.23.

145 1bid., art.24.

146 |hid., art.25.
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profesional y condiciones de trabajo seguras, saludables, inclusivas vy
accesibles”.**” En el nivel de vida adecuado y proteccion social: “Garantizara la
proteccion social, a participar plena y efectivamente en la direccion de los asuntos

publicos” 148

Adicionalmente deberan adoptar medidas para “Luchar contra los
estereotipos, los prejuicios y las practicas nocivas respecto de las personas con
discapacidad, incluidos los que se basan en el género o la edad, en todos los ambitos
de la vida”.}*® “Impedir cualquier forma de explotacion, violencia y abuso
asegurando: Asistencia y apoyo tomando en cuenta el género y la edad para las

personas con discapacidad”;™0

promoveran la recuperacion fisica, cognitiva y
psicoldgica, la rehabilitacion y la reintegracion social de las personas con
discapacidad que sean victimas de cualquier forma de explotacion, violencia o
abuso, incluso mediante la prestacion de servicios de proteccion”.’®! Dicha
recuperacion e integracion tendran lugar en un entorno que sea “favorable para la
salud, el bienestar, la autoestima, la dignidad y la autonomia de la persona y que

tenga en cuenta las necesidades especificas del género y la edad” 2

Esta Convencidn promueve el pleno goce de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de personas con discapacidad, desde la perspectiva de
género lucha contra los estereotipos, los prejuicios y practicas nocivas basadas en

el género, la edad y la discapacidad.

Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

contra la mujer “Convencion de Belem do Para”

La Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer “Convencion de Belem do Para” consta de un predmbulo

y 25 articulos, es adoptada en Belém do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994, entra en

7 |bid., art.27.
148 |bid., art.28.
149 1bid., art. 8.
150 1pid., art. 8.
151 |bid., art.16.
152 |hid., art.16.
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vigor el 5 de marzo de 1995; vy, es ratificada por el Ecuador el 15 de septiembre de

1995. En el predmbulo afirma que:

La violencia contra la mujer constituye una violacion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales; y, limita total o parcialmente su goce y
ejercicio...Que prevenir, sancionar y erradicar toda forma de violencia contra la
mujer contribuye a proteger los derechos de la mujer y eliminar las situaciones de

violencia que puedan afectarlas.*®?

El articulo 1 define la violencia contra la mujer como “cualquier accion o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
o0 psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado, perpetrada

o tolerada por el Estado o sus agentes”.'>*

Obliga a los Estados Partes a garantizar a toda mujer el reconocimiento,
goce, ejercicio de sus derechos, tales como: “El derecho a igualdad de proteccion
ante ley, a tener igualdad de acceso a las funciones publicas de su pais y a participar
en los asuntos publicos, incluyendo la toma de decisiones”.*®® “A una vida libre de
violencia que incluye el derecho a ser libre de toda forma de discriminacion, vy, el
derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y préacticas sociales y culturales basadas en conceptos de

inferioridad o subordinacion”.*®®

Los Estados partes, por otra parte, estdn obligados a adoptar medidas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia, entre las cuales se cita
las siguientes: “Mecanismos judiciales y administrativos que aseguren que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u
otros medios de compensacién justos”.'® “Capacitar al personal de la
administracion de justicia, policial y demés funcionarios encargados de la

aplicacion de la ley, asi como del personal a cuyo cargo esté la aplicacién de las

153 OEA. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y erradicar la Violencia contra la
Mujer. Belém do Pard Brasil, el 14 de agosto de 1995, preambulo.

154 1bid., art.1.

155 1bid., art.4.

156 1bid., art.6.

157 |bid., art.7.g.
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politicas de prevencién, sancién y eliminacion de la violencia contra la mujer”.*®®

“Fomentar y apoyar programas de educacion gubernamental y del sector privado
destinados a concientizar al publico sobre los problemas relacionados con la
violencia contra la mujer, los recursos legales y la reparacion que

corresponda”.’**Adicionalmente estan obligados a:

Ofrecer programas eficaces de rehabilitacion y capacitacion que le permitan
participar plenamente en la vida publica, privada y social. Evaluar la eficacia de
las medidas para prevenir, sancionar y eliminar la violencia contra la mujer y de
formular y aplicar los cambios que sean necesarios, y promover la cooperacion
internacional para el intercambio de ideas y experiencias y la ejecucion de
programas encaminados a proteger a la mujer objeto de violencia.*®?[...] Modificar
los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, incluyendo el
disefio de programas de educacion formales y no formales apropiados a todo nivel
del proceso educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo
de précticas que se basen en la premisa de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados para el hombre y la mujer

que incluyen la violencia contra la mujer.*6!

Esta Convencion desde la perspectiva de género tiene como finalidad la
prevencion, sancién y erradicaciéon de toda forma de violencia contra la mujer,
entendiéndose a ésta como, cualquier accion o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicol6gico a la mujer, tanto en el
ambito publico como en el privado, perpetrada o tolerada por el Estado o sus

agentes; y, como una forma de discriminacion por razén de género.

158 1bid., art.8.c.
159 |hid., art.8.
180 1bid., art.7.
181 hid., art.8.
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La igualdad y no discriminacion por razén de género en la jurisprudencia

ecuatoriana

La proteccion de la igualdad y no discriminacion por razon de género en la
jurisprudencia ecuatoriana, puede verificarse a través de varias sentencias dictadas

por la Corte Constitucional, dentro de las cuales se hara referencia a las siguientes:

Sentencia No. 1894-10-JP/20 dictada en el caso No. 1894-10-JP con fecha
04 de marzo de 2020, en la cual la Constitucional revisa “la sentencia de la accion
de proteccién presentada por Jessica Tatiana Coronel Silva contra de la Escuela
Militar Eloy Alfaro y su tribunal de honor por haberla separado de la formacion
militar debido a su estado de embarazo”!®?, que es considerado como falta
disciplinaria segun el articulo 72 numeral 10 del Reglamento de disciplina de la
Escuela. Esta sentencia analiza “vulneraciones al derecho a la igualdad y no
discriminacion, analiza formas de discriminacion directa e indirecta, asi como

afectaciones al derecho a la educacion y proyecto de vida”. 1%

Segun la Corte la norma del Reglamento de Disciplina de la Escuela Militar
Eloy Alfaro que establecen sanciones por la condicién de embarazo constituye “una
forma de discriminacion™®* contraria a la Constitucion de la Republica que en el
articulo 11 numeral 2 establece a la condicion de embarazo como una de las

categorias protegidas contra la discriminacion.

Otra categoria protegida frente a la discriminacion es el sexo, sin embargo
el articulo 72.10 del Reglamento de Disciplina de la ESMIL consideraba como

“falta reglamentaria embarazar o estar en estado de gravidez”'®®

Y que por tanto se
aplicaban exclusivamente a cadetes mujeres contraviniendo normas establecidas
en los articulos 43.1, 66.4 y 5, 3.1, 11.2 de la Constitucion que protegen la libertad
reproductiva, el libre desarrollo de la personalidad, el derecho de igualdad y la

prohibicién de discriminacion, este ultimo considerado como un principio erga

162 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N0.1894-10-JP/20, caso No0.1894-10-JP,
04/03/2020, 1.

163 1hid., 1.

184 1pid., 9.

165 hjd., 11.
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omnes y jus cogens y un “derecho auténomo”®® en instrumentos internacionales

de derechos humanos ratificados por el Ecuador.

Segun la Corte la discriminacion es verificable en aplicacion del test de
igualdad, que en el caso sub judice hara enfasis en el principio de proporcionalidad,
método, que segun el articulo 3 (2) de la LOGJCC, tiene cuatro elementos: fin
constitucionalmente valido, idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente
dicha.

El medio para conseguir el (la disciplina de una escuela militar) era prohibir tener
hijos, prohibir el embarazo y mantenerse solteros, pero ello no es ni adecuado ni
necesario. No es adecuado porque la prohibicién de tener hijos, de producirse un
embarazo o de adquirir un estado civil se fundamenta en que no se distorsione el
régimen disciplinario de la institucién cuando hay relaciones jerarquicas y de
poder, que es otro asunto, y puede darse sin embarazo alguno o sin que se relacione
con el estado civil de las personas. Tampoco es necesario porque en el orden
institucional ya se mantiene otras normas en el Reglamento que buscan propender
a la disciplina de los cadetes que si tienen relacion con la formacién militar por
ejemplo normas de disciplina del trato entre el superior y el subordinado, deberes
de respeto u obediencia, entre otros. Tampoco se contd con ninguna alternativa
menos gravosa, esto es, un permiso especial por maternidad, lactancia entre otros
posibles en caso de cuidados médicos. Finalmente, en la proporcionalidad estricta,
se sacrifica claramente el derecho a tener una familia y a las libertades invocadas
en parrafos precedentes, asi como la proteccion especial a las mujeres y mujeres
embarazadas y al libre desarrollo de su personalidad o proyecto de vida,
principalmente por la disciplina militar o la "idoneidad en la formacion" o por

justificaciones que atribuyen algln tipo de incapacidad para la formacién militar.67

La Corte Constitucional advierte que desde la definicion constitucional, “las

Fuerzas Armadas son instituciones de proteccion de derechos, libertades y garantias

95168

de los ciudadanos y “tienen el deber constitucional de garantizar que las

aspirantes a la carrera militar no seran discriminadas para su ingreso, ascensos y

166 1hid., 11.
167 |bjd., 12.
168 Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), art.158.
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promociones que responderan a un criterio de equidad de género”,*®® con lo cual,

no es procedente prever una sancion discriminatoria para mujeres gue se encuentren
en el proceso de formacion militar relacionada con su estado de gravidez que
conlleve su separacion definitiva de la formacion militar, porque ello deviene en
reglas y sanciones contrarias a los principios constitucionales que rigen las Fuerzas

Armadas y sus sistemas de ingreso, ascenso y promocion.

Por otra parte “la norma del Reglamento de Disciplina de la Escuela Militar
Eloy Alfaro, contraviene instrumentos internacionales”!”® tales como: La
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer conocida también como la Convencion Belem do Para. La
Convencion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de toda forma de
discriminacion contra la mujer, en sus articulos 11.1 y 11. 2. La recomendaciones
generales No. 19, 28, 36 del Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) “que obligan a los Estados partes a
adoptar medidas para asegurar tanto la eliminacion efectiva de la discriminacion
contra la mujer como la igualdad entre la mujer y el hombre”,'* que incluye
medidas que aseguren que las mujeres puedan presentar denuncias en caso de
violaciones de los derechos consagrados en la Convencion y tengan acceso a
recursos efectivos. Inclusive de forma expresa contraviene la obligacion del Estado
ecuatoriano de “adoptar todas las medidas adecuadas, incluidas las de tipo
legislativo, para modificar las practicas juridicas o consuetudinarias que respalden
la violencia contra la mujer”.}’? Esto, porque el derecho de toda mujer a una vida

libre de violencia incluye: a ser “libre de toda forma de discriminacion™" y a ser

169 1hid., art.160.

170 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No0.1894-10-JP/20, caso No.1894-10-JP,
04/03/2020.

171 Comité para la Eliminacién de la Discriminacidn contra la Mujer. Recomendacién general28
sobre el derecho de las nifias y las mujeres a la educacion relativa al articulo 2 de la Convencion
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, 16 de diciembre del
2010.

172 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No0.1894-10-JP/20, caso No.1894-10-JP,
04/03/2020, 12-14.

173 Convencion de Belem do Para, art. 6 a).
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valorada y educada “libre de patrones estereotipados y patrones de inferioridad o

subordinacion”.t’*

Por todo lo expuesto, la Corte concluye que se ha afectado el derecho a la
igualdad y no discriminacion con la baja de una cadete de la formacion militar por
su condicion de embarazo, asi como a la proteccion constitucional e instrumentos

internacionales que se preve para las mujeres embarazadas en las normas invocadas.

Con respecto a la discriminacion directa la Corte considera que esta “se
produce al no permitir a la cadete realizar sus expectativas de formacion militar y
el consecuente acceso a la carrera militar”;'” y, la discriminacion indirecta “se
produce como resultado de la interpretacion de normas, de su aplicacion o de
politicas publicas que supuestamente implementan dichas normas, como en el
presente caso”*’® que generan discriminacion. No se puede hablar de igualdad

porgue la norma discrimina de manera directa a hombres y mujeres. Sin embargo:

Dada la pervivencia de patrones patriarcales en las instituciones y organizaciones
publicas y privadas de nuestra sociedad, hay cierta propension a generar normas
formal o aparentemente igualitarias, pero que, al ser aplicadas, sea por su
interpretacion, por el contexto de su aplicacion o por no considerar diferencias

legitimas de sus destinatarios, generan discriminacién contra las mujeres.*’”

En efecto, tal como lo ha sefialado la Corte IDH, este tipo de practicas
discriminatorias que se construyen en base a ciertos estereotipos de género “tienden
a efectuar regresiones injustificadas en contra de las mujeres, por medio de la
atribucion de ciertos roles en la sociedad, como el "«rol maternal» o «rol de madre»,

sin que quede claro qué caracteristicas le atribuyen a ese rol”.1’®

174 |bid., art.6. b).

175 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N0.1894-10-JP/20, caso No0.1894-10-JP,
04/03/2020, 16.

176 1bid., 18.

177 1bid., 18.

178 1bid., 18.
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De ello la Corte infiere que en el presente caso se evidencia que existié una
doble discriminacién, tanto directa como indirecta y que por tanto asi como

existieron afectaciones al derecho a la educacién y proyecto de vida.

Esta sentencia es de suma importancia no solo por la perspectiva de género
aplicada por la Corte al momento de resolver la vulneracion de derechos
constitucionales dentro de la accion de proteccion planteada sino porque constituye
jurisprudencia vinculante relacionada con el género, aspecto que se refleja en la
decisién de la Corte que por una parte dispone el reintegro de la cadete separada de
la formacion militar por su estado de embarazo y la difusion del contenido de esta
sentencia y de los criterios jurisprudenciales que han sido desarrolladas por esta
Corte en la presente sentencia para prevenir discriminaciones contra la mujer de

cualquier indole. Por otra parte dispone como garantia de no repeticién:

Que una comision presidida por la Secretaria Técnica del Consejo Nacional
de Igualdad de Genero e integrada por el Ministerio de Defensa Nacional, el
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, el Ministerio de Educacion y la
Secretaria de Derechos Humanos y con el apoyo técnico de la Defensoria del Pueblo
“implementen un proceso participativo para evaluar la implementacion de la
politica en materia de género de las Fuerzas Armadas que cumplan objetivos
acordes a la Constitucion y a los instrumentos internacionales de derechos
humanos”,}”® les concede un plazo de 3 meses contados desde la notificacion de la
presente sentencia, para que envien el plan de accién y cronograma a la Corte para

su evaluacion en fase de verificacion y seguimiento.

Que el Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior
en coordinacién con el Consejo Nacional de Igualdad de Género, la Secretaria de
Derechos Humanos y el Ministerio de Educacion “implementen un proceso
participativo para evaluar la implementacion de la politica en materia de género de
las instituciones educativas que incluya la prevencion de discriminacion a mujeres

por su condicion de embarazo”,*® les concede el término de 3 meses contados a

179 1bid., 27- 28.
180 1bid., 28.
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partir de la notificacion de la presente sentencia, para obtener recomendaciones para
la actualizacion de la politica y medidas que garanticen su cumplimiento y remitir
a la Corte un plan de accion y cronograma para cumplirla, quien evaluara en fase

de verificacion y seguimiento.

Que el Ministerio de Defensa Nacional y el Comando Conjunto de las

Fuerzas Armadas, cumplan en:

Velar por la igualdad material y formal de los cadetes en formacion militar,
hombres o mujeres, asegurando en la programacion y politicas académicas
militares la accesibilidad y adaptabilidad del derecho de educacion a mujeres
embarazadas, hombres en ejercicio de paternidad u hombres 0 mujeres que no sean
solteros y/o con hijos'® [para el efecto, deberan] demostrar con resultados
estadisticos y reales, a esta Corte, en el que muestren el nimero de hombres y
mujeres, nimero de mujeres embarazadas o en ejercicio de la maternidad u
hombres en ejercicio de la paternidad o que personas que no sean solteros que
hayan ingresado y permanezcan en la formacion militar o hayan culminado
exitosamente la formacion y/o se encuentren en carrera militar (Fuerza Terrestre,
Aérea y Naval)'®. Las instituciones “deberan remitir a esta Corte un informe
documentado sobre el cumplimiento de esta medida en un plazo méximo de 12
meses desde la notificacion de la presente sentencia y luego informes semestrales
de su progreso estadistico hasta por el plazo razonable que esta Corte estime en su

fase de seguimiento y verificacion”.18

Que el “Ministerio de Defensa Nacional, el Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas, la Escuela Militar Eloy Alfaro, a través de los representantes

legales, efectuen:

Una publicacion de la sentencia en su portal web institucional, a través de la
banderola o pancarta (web banner) principal de dicho portal, en donde debera
permanecer de manera visible un extracto de la jurisprudencia vinculante (numeral

77 de la Decision) establecida en la presente sentencia, asi como un hipervinculo

181 1bid., 28.
182 |bid., 28.
183 1bid., 28.
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que dirija al documento completo, por el plazo de 6 meses consecutivos”,

Ademas, durante el mismo periodo, “las instituciones deberan difundir y compartir,
mensualmente la sentencia y el hipervinculo al documento completo a través de
sus cuentas oficiales de Twitter, Facebook \ otras redes sociales promoviendo la
proteccion al derecho de la igualdad y no discriminacion para mujeres en las

Fuerzas Armadas.18°

Para justificar el cumplimiento integral de la medida, el responsable del
Departamento de Tecnologia del Ministerio de Defensa y del area de Tecnologia de
la Escuela Militar Eloy Alfaro y del Comando Conjunto de las fuer/as Armadas

deberan remitir a esta Corte Constitucional:

(i) dentro del término de 1 mes contados desde la notificacion de la presente
sentencia, la constancia de la publicacién en el banner principal del portal web de
la institucion, asi como en las cuentas oficiales de las redes sociales institucionales,
(ii) dentro del término de 1 mes contados desde el cumplimiento del plazo de 6
meses establecido, un informe en el que se detalle el registro de actividades
(historial de log) respecto de la publicacion del banner, del que se advierta que
efectivamente la entidad obligada publicd de manera ininterrumpida en su sitio web
la presente sentencia; (iii) un informe mensual en el que consten los respaldos y el
detalle de las publicaciones de la sentencia, realizadas a través de las cuentas
oficiales de las redes sociales institucionales, hasta que se cumpla el plazo de 6
meses consecutivos establecido para el cumplimiento de la presente medida. v.
Disponer al Ministerio de Defensa Nacional y por su intermedio al Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas para que, en todas las ramas de las Fuerzas
Armadas, dentro de un plazo razonable de lafio, implementen programas de
capacitacion de caracter continuo y permanente a sus miembros sobre la
prohibicion de la discriminacion en cualquier &mbito, haciendo énfasis en la
discriminacion de género y en la discriminacion contra las mujeres embarazadas.
Como material pedagdgico basico se debera usar el texto de la presente sentencia.

El Ministerio de Defensa y el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas debera

184 Ibid., 29.
185 1bid., 29.
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remitir informes semestrales a esta Corte Constitucional del cumplimiento de esta

medida.186

Que el Ministerio de Defensa Nacional y por su intermedio al Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas para que, en todas las ramas de las Fuerzas
Armadas y los sujetos que las conforman, “se abstengan de emitir normas, politicas,
actos o institucionalizar précticas que atenten contra la igualdad y no discriminacion
de personas, por su calidad de mujer, condicion de embarazo, estado civil,
maternidad, paternidad o discapacidad”'®’. Esta medida se aplicara en los procesos
de seleccidn, perfeccionamiento, especializacion, capacitacion, estabilidad y

ascenso en la formacion y/o carrera militar.

En esta sentencia la Corte Constitucional también exhorta a las entidades
publicas involucradas o destinatarias a “cumplir [...] las medidas de reparacion
ordenadas en esta sentencia en virtud de los objetivos que persigue cada medida sin
perjuicio de las competencias de esta Corte en fase de seguimiento y verificacion y

bajo apercibimiento de lo establecido en el articulo 86.4 de la Constitucion”. &

Lo que se evidencia a través de esta sentencia es la necesidad urgente de
erradicar normas que generan discriminacion como aquellas que rigen la disciplina
dentro de instituciones militares y policiales, que contradicen a derechos de
igualdad y no discriminacidn reconocidos por la Constitucién de la Republica del
Ecuador e instrumentos internacionales de derechos humanos que forman parte de
nuestro ordenamiento juridico interno, y la jurisprudencia vinculante dictada por
esta Corte busca evitar futuras discriminaciones basadas en el género, en particular
en el caso de mujeres cadetes expulsadas de instituciones militares o policiales por

su estado de embarazo.

La aplicacion de la perspectiva de género al momento de resolver la
vulneracion de derechos constitucionales también se verifica en la sentencia No.
11-18-CN/19 dictada con fecha 12 de junio de 2019 por la Corte Constitucional en

186 1bid., 29.
187 Ibid., 29.
188 1bid., 29.
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el caso No.. 11-18-CN (matrimonio igualitario) que resuelve la consulta efectuada
por el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha en una
accion de proteccion de derechos humanos, que se concreta en lo siguiente: La
Opinién Consultiva OC 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que reconoce el matrimonio de parejas del mismo sexo, es compatible con el
articulo 67 de la Constitucién, que establece que el matrimonio es entre hombre y

mujer.

La Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), de acuerdo a la
Opinion Consultiva OC24/17, establece la obligacion de los Estados de “respetar
los derechos (articulo 1), el deber de adoptar disposiciones de derecho interno
(articulo 2), la proteccién a la honra y dignidad (articulo 11), proteccion a la familia
(articulo 17) y por el derecho a la igualdad ante la ley (articulo 24), las parejas del
mismo sexo tienen derecho al matrimonio”;*® y, el articulo 67 de la Constitucion

de la Republica textualmente dispone:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo
fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan
integralmente la consecucidn de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos
juridicos o de hecho y se basarén 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 legal.*®®
Para resolver esta consulta, la Corte identifica tres problemas juridicos:

“(1) (La Opinioén Consultiva OC 24/17 es un instrumento internacional de derechos
humanos conforme lo reconoce la Constitucidn, directa e inmediatamente aplicable
en Ecuador? (2) ¢(El contenido de la Opinion Consultiva OC-24/17, que reconoce
el derecho al matrimonio de las parejas del mismo sexo, contradice el articulo 67
de la Constitucion, en el que se dispone que "el matrimonio es la union entre

hombre y mujer"? (3) ¢Si la Opinién Consultiva OC-24/17 es aplicable en el

189 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 11-18-CN/19, caso No. 11-18-CN, 12/06/2019,
13.
190 |hid., 12.

44



sistema juridico ecuatoriano, cuéles son los efectos juridicos en relacion con los

funcionarios publicos y los operadores de justicia?’1%!

En este estudio se hara referencia exclusivamente a uno de los temas que
trata la Corte para resolver el segundo de los problemas planteados relacionado con
la igualdad, la prohibicién de discriminacion y la razonabilidad de la diferencia,
respecto del cual la Corte sefala:

La Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza la igualdad y la
prohibicién de discriminacion en el articulo 66 (4) y establece en el articulo 11.2

tres elementos para configurar el trato discriminatorio:

(1) La comparabilidad: tiene que existir dos sujetos de derechos que estan en igual
0 semejantes condiciones; (2) la constatacion de un trato diferenciado por una de
las categorias enunciadas ejemplificativamente en el articulo 11.2, que son
categorias protegidas y que, cuando se utilizan para diferenciar, se denominan
categorias sospechosas; (3) la verificacion del resultado, por el trato diferenciado,
y que puede ser una diferencia justificada o una diferencia que discrimina. La
diferencia justificada se presenta cuando se promueve derechos, y la diferencia
discriminatoria cuando se menoscaba o0 anula el reconocimiento, goce o ejercicio

de los derechos.192

Lo que implica que el derecho a la igualdad y la prohibicion de

discriminacion permite como fin constitucionalmente valido:

las distinciones que promuevan derechos, como las que promuevan la
igualdad real en situaciones de desigualdad (reconocida en el articulo 11.2 de la
Constitucion), las que afectan a grupos tradicionalmente discriminados (como la
promocion de la participacion politica de la mujer, que establece el articulo 65 de
la Constitucidn), las que afectan a personas que pertenecen a grupos de atencion
prioritaria (como las medidas para personas en situacion de vulnerabilidad cuando

estan privadas de libertad, que consta en el articulo 203.4 de la Constitucion).%

191 1bid., 7.
192 |bid., 18.
193 1bid., 20.

45



A partir de ello, la Corte pasa a analizar si el articulo 67 de la Constitucion

aplicando el test de razonabilidad:

Primer elemento: Fin constitucionalmente véalido.- La Constitucion, al
garantizar la igualdad y prohibir la discriminacién, “no justifica la exclusion de las

parejas del mismo sexo como un fin para proteger al matrimonio y a la familia”%*

por el contrario “protege a la familia en sus diversos tipos™;'*® en consecuencia, no
existe finalidad constitucional alguna para excluir del matrimonio a las parejas del
mismo sexo. Esta constatacion seria razon suficiente para considerar que la

interpretacion restrictiva del articulo 67 de la Constitucion es inconstitucional.

Segundo elemento: La idoneidad.- “Existe una relacion estrecha entre el
medio o la medida y el fin constitucional. Si el fin constitucional se produce gracias
al medio escogido, entonces éste es idoneo”.1% “El fin constitucionalmente valido
es formar una familia. EI medio es el matrimonio heterosexual y la restriccion del
matrimonio de las parejas del mismo sexo no contribuye de forma alguna a lograr

el fin constitucional identificado, por lo tanto, no es una medida idénea”. 1%’

Tercer elemento: La necesidad.- “La medida escogida tiene que ser, entre
todas las posibles a tomar, la menos gravosa para el ejercicio de derechos, la que
provoque el menos dafio posible para lograr el fin constitucional, la mejor
alternativa entre las disponibles”,'*®es decir, la que menos dafio provoca y logra los
mejores resultados. En relacion con la exclusion de las parejas del mismo sexo al

matrimonio sefala:

Al ser una medida que restringe derechos, no es una medida necesaria para proteger
a la familia mediante el matrimonio. Por el contrario, extender el régimen

matrimonial a mas personas, entre las que estan las parejas del mismo sexo, por los

194 Ibid., 23.
19 Ibid., 12.
19 1bid., 24.
197 Ibid., 24.
198 1bid., 24.
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niveles de proteccion juridica que ofrece, puede ser considerado una medida

necesaria para proteger la familia.1%

La “especificidad del matrimonio entre hombre y mujer se debe entender
como uno de los medios entre varias posibilidades para constituir una familia”.?%
En consecuencia, la interpretacion restrictiva del articulo 67 de la Constitucién, que
excluye el derecho al matrimonio a las personas del mismo sexo, no puede en

ningdn caso considerarse una medida necesaria.

Cuarto elemento: la proporcionalidad propiamente dicha o estricta
proporcionalidad; El articulo 3 (2) de la LOGJCC, busca "que exista un debido
equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional”,? es decir, “exige
mirar con atencidn los derechos de otras personas o grupos que podrian afectarse
por la medida en escrutinio”.?%? En la proporcionalidad “se aprecia los derechos de
unos titulares con otros titulares, cuyo ejercicio entra en colision, tensién o podria
provocar una restriccion. Para que una restriccion de derechos sea legitima, la
realizacion de otros derechos debe ser mayor o al menos equivalente”. Se trata de
“una comparacion entre la realizacion de un derecho con la afectacién de otro
derecho. Si la medida restrictiva tiene consecuencias desventajosas para un grupo
humano comparado con el goce o realizacion del grupo que ejerce derechos,

entonces la afectacion al derecho a la igualdad sera mayor”.2%

La proporcionalidad propiamente dicha “requiere analizar si es que el
reconocimiento exclusivo del matrimonio entre personas heterosexuales (un sujeto
de derechos), podria afectar o afecta a los derechos de las parejas del mismo sexo

(otro sujeto de derechos)”?** de la siguiente manera:

El desconocimiento del derecho al matrimonio de las personas del mismo sexo
provoca un derecho no solo restringido, sino anulado. Para que exista una

justificacion razonable que permita una diferencia en relacién con el

199 Ibid., 25.
200 |bid., 25.
201 |bid., 25.
202 1pid., 25.
203 |bid., 25.
204 1bid., 25.
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reconocimiento y ejercicio de un derecho tan importante como el derecho al
matrimonio debe existir una afectacion al derecho de otra persona. Esto es, debe
existir un dafio real, tangible, medible, efectivo a las parejas heterosexuales, o
demostrarse que el reconocimiento del matrimonio de parejas del mismo sexo
ocasiona que terceros o parejas heterosexuales tengan un impedimento, restriccion
o0 anulacion al reconocimiento o ejercicio al derecho al matrimonio. No existe
evidencia empirica que demuestre que se requiere restringir el derecho de las
parejas del mismo sexo para reconocer el derecho de las parejas heterosexuales.
No hay relacion causa efecto entre el reconocimiento o restriccién del matrimonio
por la orientacion sexual de las parejas y la violacion o restriccion de derechos de
las parejas heterosexuales. En otras palabras, la interpretacion que restringe el
matrimonio de parejas del mismo sexo no es una medida proporcional encaminada
a proteger el matrimonio heterosexual. Al contrario, la medida provoca un dafio a
las parejas del mismo sexo que es mayor al beneficio, si lo hubiere, a las parejas

heterosexuales.2%°

En este sentido se ha pronunciado la CIDH y sefiala que establecer un trato
diferente entre las parejas heterosexuales y aquellas del mismo sexo en la forma en
que puedan fundar una familia sea por una unién marital de hecho o un matrimonio
civil “no logra superar un test estricto de igualdad, no existe una finalidad para que

esta distincion sea considerada necesaria o proporcional”.?%®

Por otra parte considera la Corte que la interpretacion que restringe el acceso
al derecho al matrimonio de una pareja del mismo sexo es una afectacion
innecesaria para garantizar el goce del derecho de las parejas heterosexuales, es
decir, “el desconocimiento del matrimonio de una pareja del mismo sexo, al anular
un derecho constitucional, produce un dafio excesivo que no se compadece con
beneficio alguno, puesto que no afecta en absoluto el derecho al matrimonio de

parejas heterosexuales”.?"

En consecuencia, por todo lo dicho, en “la interpretacion restrictiva del

articulo 67 de la Constitucion, la exclusion al matrimonio de parejas del mismo

205 1hid., 25.
206 |bid., 26 - 27.
27 1bid., 27.
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sexo no supera el test de proporcionalidad por lo que una medida de esta indole es

injustificada, discriminatoria y es, por tanto, inconstitucional”.?%

La Corte previo analisis de los tres problemas juridicos planteados, a los que

se hizo referencia inicialmente, resuelve entre otros aspectos:

Determinar que la Opinién Consultiva OC24/17, "ldentidad de género, e igualdad
y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion
con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un
vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1,
3,7,11.2,13,17,18y 24, enrelacion con el articulo 1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos)", expedida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 24 de noviembre de 2017 es una interpretacion auténtica y vinculante
de las normas de la CADH, que forma parte del bloque de constitucionalidad para

reconocer derechos o determinar el alcance de derechos en Ecuador. 2%°

En este sentido establece que no existe contradiccion entre el texto
constitucional con el convencional “sino mas bien complementariedad. Por la
interpretacion mas favorable de los derechos, el derecho al matrimonio reconocido
a parejas heterosexuales se complementa con el derecho de parejas del mismo sexo

a contraer matrimonio”?°, Consecuentemente:

La Constitucion, de acuerdo al articulo 67, y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, de acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la
Convencion, interpretada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
mediante la Opinién Consultiva OC24/17, reconocen el derecho al matrimonio

entre hombre y mujer y el derecho al matrimonio entre parejas del mismo sexo.?*!

Razon por la cual dispone que el Tribunal consultante que se interprete el
sistema normativo a la luz de esta sentencia y ordene que el Registro Civil registre
el matrimonio de los accionantes, toda vez que no es necesaria una reforma

constitucional al articulo 67 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

208 |bid., 27.
299 1hid., 62.
210 |bid., 62.
211 1bid., 62.
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Adicionalmente la Corte decide que no “son necesarias reformas previas, para el
caso concreto, a los articulos 52 de la Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos
Civiles, y 81 del Codigo Civil”. 212

De lo referido se infiere que esta sentencia tiene perspectiva de genero,
garantiza la igualdad y la no discriminacion por razén de género, al sefialar que no
existe contradiccion entre el Art. 67 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
y la Opinién Consultiva OC24/17 emitida por la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) sino que por el contrario son normas complementarias;
que la primera norma protege al matrimonio entre hombre y mujer y que la segunda
norma hace extensiva dicha proteccion y permite el matrimonio entre parejas del
mismo sexo; que por la interpretacion pro homine , esto es, la méas favorable a las
personas, la normativa juridica interna de la cual es parte la CIDH permite el
matrimonio entre parejas del mismo sexo, a tal punto que no se requiere a los
articulos 52 de la Ley Orgéanica de Gestion de ldentidad y Datos Civiles, y 81 del
Cadigo Civil, porque son normas ineficaces, en consideracion de que contradicen
normas constitucionales que prevalecen sobre cualquier otra norma sefialada en el
orden jerarquico de aplicacion de normas, norma constitucional que en el caso sub
judice se complementa con la Opinién Consultiva de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y garantizan el derecho a contraer matrimonio de parejas del

Mmismo sexo.

Con lo referido concluye la investigacion de la aplicacion del derecho de no
discriminacion por razon de género en el Ecuador como Estado Constitucional de

derechos y justicia.

212 |bid., 62.
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CAPITULO Il

ANALISIS DE LA SENTENCIA No. 253-16-SEP-CC DICTADA POR LA
CORTE CONSTITUCIONAL ECUATORIANA EN EL CASO No. 2073-14-
EP CON RELACION A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR
RAZON DE GENERO

El analisis de la sentencia No. 253-16-SEP-CC dictada por la Corte Constitucional
ecuatoriana en el caso No. 2073-14-EP con relacion a la igualdad y no
discriminacion por razon de género se efectuara a través del analisis juridico y el

analisis critico. En lineas que siguen se efectuara el analisis juridico de la sentencia.

Andlisis Juridico de la sentencia

El andlisis juridico de la sentencia No. 253-16-SEP-CC se efectuara a través de la
tematica a ser abordada, puntualizaciones metodoldgicas, antecedentes del caso:
facticos y juridicos, procedimiento ante la Corte Constitucional: problemas

planteados, argumentos centrales y medidas de reparacion integral.

Tematica a ser abordada

En este capitulo se estudiard& cdémo la jurisprudencia constitucional

ecuatoriana tutelé el derecho de igualdad y no discriminacion por razén de género
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mediante la sentencia No. 253-16-SEP-CC dictada por la Corte Constitucional
ecuatoriana en el Caso No. 2073-14-EP “Caso Papanicolaou” en un modelo de

Estado constitucional de derechos y justicia.

Para ello mediante un método analitico descriptivo se analizaran conceptos
relacionados con las caracteristicas del derecho de igualdad y no discriminacion: la
conceptualizacion, los tipos de discriminacion, la igualdad material y su promocion
a través de acciones afirmativas, la interdependencia con otros derechos; estos, a
partir de la doctrina, de la Constitucion ecuatoriana, de tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Ecuador y de casos emblematicos de la
jurisprudencia constitucional relacionados con el derecho de igualdad y no
discriminacion por razon de género; que seran aplicados en el presente analisis
mediante el estudio de los antecedentes facticos y juridicos del caso, los problemas
juridicos planteados, argumentos centrales y medidas de reparacion dispuestas de

la Corte Constitucional ecuatoriana en esta sentencia.

La importancia de este analisis radica en determinar si la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana a través de la sentencia analizada tutel6 el derecho de
igualdad y no discriminacién vinculado a la perspectiva de género. Este analisis
inicia con el estudio de antecedentes facticos del caso concreto a los cuales se hara

referencia en lineas siguientes.

Puntualizaciones metodoldgicas

El presente trabajo analiza la vulneracion sistemética de los derechos
constitucionales con relacién a la discriminacion por razon de género a través del
analisis de la sentencia No. 253-16-SEP-CC de la Corte Constitucional para lo cual
se emplea la metodologia de investigacion denominada estudio del caso que

consiste en:

Un informe de caracter exploratorio, descriptivo y explicativo sobre el proceso de
investigacion cualitativa desarrollada para el estudio extensivo e intensivo de una
determinada situacién, en lo relativo a sus interacciones causales, de organizacion,
interdependencia y correspondencia [pretende] explicitar el marco epistemoldgico

y metodoldgico desde donde se produce el estudio [el] estudio de caso, se estructura
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a partir de la exposicién de los procesos de indagacion, interpretacion y conclusion
y esta orientado a generar un enfoque desde donde reflexionar acerca de la

situacion estudiada.?!?

Para ello se utiliza entre otros, los siguientes métodos de investigacion: El
método analitico a través del cual se analizara la igualdad y no discriminacion de
género en la realidad constitucional ecuatoriana, sustentdndonos en normativa
constitucional y en casos emblematicos de la jurisprudencia constitucional
relacionada con los derechos a la igualdad y no discriminacion por razon de género
en la especie la Sentencia No. 253-16-SEP-CC dictada por la Corte Constitucional
ecuatoriana en el Caso No. 2073-14-EP “Papanicolaou”. EI método deductivo
como proceso de conocimiento que se inicia con la observacion de fendmenos
generales con el proposito de sefialar las particularidades contenidas de manera
especial en la situacion general. EI método exegético como método expositivo
propio del derecho que sigue el orden de las leyes que han sido positivadas. Ademas
las siguientes fuentes bibliograficas: Libros, revistas especializadas, link,
normativa, instrumentos internacionales, sentencias de la Corte Constitucional
obtenidas en la biblioteca personal, biblioteca de varias instituciones académicas y

la pagina web.

Antecedentes del caso

Los antecedentes del caso se identificaran los hechos y circunstancias que
sirven como referencia para comprender con mayor exactitud al Caso N.° 2073-14-
EP denominado “Caso Papanicolaou” para efectos del presente estudio. En lineas

que siguen se tratara los antecedentes facticos y antecedentes juridicos del caso.

Facticos

A la abogada Emma Isabel Aguaguifia Aguaguifia se le designa el nimero

de aspirante 85278 dentro del curso de oficiales especialistas de la Escuela Superior

213 Elizabeth Larrea de Granados. “Unidad Curricular de Titulacion”. (Quito: CES, 2016), 19.
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Militar Eloy Alfaro ESMIL del Ejéercito Ecuatoriano, durante el mes agosto del afio
2013. La aspirante rindi6 y superd las pruebas académicas y psicolégicas sin
inconveniente alguno. Las pruebas médicas se realizaron en la policlinica ESMIL
excepto el examen ginecoldgico que por ausencia del especialista y disposicion de
las autoridades disponen se trasladé a la Asociacion Pro-Bienestar de la Familia
Ecuatoriana (APROFE) y se realiz6 exdmenes ginecoldgicos que incluye el examen
de Papanicolaou.?** Con fecha 20 de enero de 2014, el centro médico Aprofe, emite
un certificado estableciendo como resultado de los examenes negativo para lesion

intraepitelial o malignidad.?*®

Al dia siguiente la aspirante acude al policlinico de la ESMIL, en donde le
informan que el ginecdlogo de la institucion ya se encontraba y que debia realizarse
nuevamente los examenes médicos que incluyen el examen de Papanicolaou, la
aspirante pese a discrepar, no tiene otra opcion que someterse nuevamente a los
mismos examenes.?!® A través del sistema informatico de la ESMIL, la aspirante se
entera de su calificacion de no idéneo dentro del proceso, razén por la que se dirige
a la institucion en donde el mayor German Bravo le indica que el examen de
Papanicolaou practicado en el policlinico de la ESMIL, dio como resultado que
adolecia de displasia cervical que le convertia en una aspirante no idonea para

ingresar al curso.?t’

La aspirante ante el presidente de la Junta de Seleccion de la ESMIL solicita
que realice una revalorizacion de los examenes médicos, ante la evidente
contradiccién de los exdmenes practicados en el centro médico APROFE con fecha
20 de enero de 2014 y en el policlinico de la ESMIL con fecha 21 de enero de 2014,
es decir, con un dia de diferencia.?*® Frente a este requerimiento, las autoridades
militares, solicitan a la aspirante que el dia 3 de febrero de 2014, acuda junto con

ellos al hospital AXXIS de la ciudad de Quito, para que se sometiera a un tercer

214 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP,
10/10/2016, 26.

215 1bjd., 26.

216 |hjd., 26.

217 1pid., 27.

218 |hjd., 27.
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examen de Papanicolaou y aclarar la contradiccion existente entre el primer y
segundo examen de Papanicolaou practicados; propuesta que fue rechazada por la
accionante ante la recomendacion de su ginecélogo personal, dado que a criterio
del especialista, este tipo de exdmenes debian darse con un intervalo de 3 a 6 meses
del ultimo practicado, dependiendo de la situacion médica de la paciente, para no

alterar la veracidad de los resultados y no poner en riesgo la salud de la paciente.?'°

La aspirante con fecha 13 de febrero de 2014 solicita al comandante general
de la Fuerza Terrestre que disponga la rectificar de la calificacion de no idonea para
ingresar a la ESMIL y se le reintegre al grupo de aspirantes a oficiales especialistas,
porque se le esta atribuyendo una patologia que no padecia.??’ El 25 de febrero de
2014 el director general de Recursos Humanos de la Fuerza Terrestre, general de
Brigada Carlos Rodriguez Arieta, suscribe el oficio N.0 2014-010-E1-0-in
ratificando la calificacion de no idoneo de la aspirante para continuar el proceso de
seleccion, como consecuencia del diagnéstico médico emitido por el policlinica de
la ESMIL, y, argumenta la negativa de la aspirante a realizarse el tercer examen de
papanicolaou, a fin de confirmar o descartar el diagndstico médico.??* Oficio con el

cual fue notificada la aspirante el 26 de marzo de 2014.

Con estos antecedentes facticos la aspirante acude a la via juridica a fin de
que se garantice su reintegro y consecuente acceso al curso de oficiales especialistas
de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro ESMIL del Ejército Ecuatoriano porque
su exclusion es efecto de la vulneracién de los derechos que le asisten. En lineas
siguientes se establecera el procedimiento en la via judicial realizado por la

aspirante.

Juridicos

Con fecha 15 de julio de 2014 las 15h04 , la aspirante Emma Isabel

Aguaguifia Aguaguifia interpone una accién de proteccién en contra del director

219 1bid., 28.
220 |bid., 27.
221 |bid., 27.
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general de Recursos Humanos de la Fuerza Terrestre, general de Brigada Carlos
Rodriguez Arieta, quien suscribe el oficio N.0 2014-010-E1-0-in del 25 que ratifica
la calificacion de no idéneo de la aspirante para continuar el proceso de seleccion,
como consecuencia del diagndstico médico emitido por el policlinica de la ESMIL,
y, argumenta la negativa de la aspirante a realizarse el tercer examen de

papanicolaou, a fin de confirmar o descartar el diagndstico médico.???

La competencia y su conocimiento le corresponde a la jueza de la Unidad
Judicial Especializada de Contravenciones de Transito Centro Histdrico del canton
Quito quien resuelve en sentencia de fecha 12 de agosto de 2014 las 12h57 rechazar
la accion de proteccion planteada por la recurrente por considerar entre otros
aspectos lo siguiente:

“SEPTIMO.- La pretension de la accionante no se encuadra en lo determinado en
el Art. 88 de la Constitucion de la Republica, que dice: “Cuando una vulneracion
de los derechos Constitucionales por actos u omisiones de cualquier autoridad
publica o no judicial: contra politicas pablicas, cuando suponga la privacion del
goce o ejercicio de los derechos constitucionales”. Era obligacion de la accionante
sefiorita EMMA ISABEL A GUAGUINA AGUAGUINA, de acuerdo a lo
dispuesto en el Art. 40 de la misma Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, describir en su demanda cual es el derecho Constitucional
vulnerado; la inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz
para proteger el derecho violado; en caso que nos ocupa no se ha dado
cumplimiento con el espiritu de la norma juridica ante enunciada. OCTAVO.- La
presente accién no cumple con los requisitos establecidos en el Art. 42 numerales
1, 3y 4 de la ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
Por consiguiente y al no existir violacion o acto ilegitimo alguno de los derechos

consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador”.?23

La accionante interpone el recurso de apelacion ante la jueza de la Unidad
Judicial Especializada de Contravenciones de Transito Centro Histérico del canton

Quito, quien en providencia de fecha 19 de agosto de 2014 las 17h00 niega el

222 |bid., 27.
223 1pid., 11.

56



recurso por extemporaneo. Posteriormente en providencia de fecha 26 de agosto del
2014 las 11h23 niega el pedido de revocatoria de la providencia mencionada por
improcedente; y luego en providencia de fecha 30 de septiembre de 2014 las 16h24
niega la accion extraordinaria de proteccion en contra de la sentencia de fecha 12
de agosto de 2014 las 12h57 que niega la accion de proteccion por extemporanea al
haber transcurrido mas de 20 dias contados desde la notificacion de la decision

judicial a la que se le imputa la violacion de derechos constitucionales.

Con estos antecedentes juridicos la accionante interpone por sus propios
derechos y con fecha 23 de septiembre de 2014 la accion extraordinaria de
proteccion en contra de la sentencia dictada el 12 de agosto de 2014, por la jueza
de la Unidad Judicial de Contravenciones de Transito Centro Historico de
Pichincha, dentro de la accién de proteccion No0.008-2014 ante la Corte

Constitucional ecuatoriana.??*

Procedimiento ante la Corte Constitucional

La Secretaria General de la Corte Constitucional, con fecha 23 de diciembre
de 2014, certificd que no se ha presentado otra demanda con identidad de objeto y
accion. La Sala de Admision de la Corte Constitucional, conformada por los jueces
constitucionales Maria del Carmen Maldonado Sanchez, Marcelo Jaramillo Villay
Alfredo Ruiz Guzman, admiti6 a tramite la accién extraordinaria de proteccion
N.02073- 14-EP. Mediante auto de fecha 12 de febrero de 2015. El Pleno de la
Corte Constitucional, con fecha 11 de marzo de 2015 sorteo la causa y correspondio
la sustanciacion de la presente accion a la jueza constitucional Wendy Molina
Andrade, quien mediante auto de fecha 29 de marzo de 2016 avoc6 conocimiento
de la causa y dispuso la notificacion de la misma a la accionante, asi como a la
sefiora jueza de la Unidad Judicial de Contravenciones de Transito Centro Historico

de Pichincha, a fin de que en el término de cinco dias presente un informe de

224 1bid., 2.
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descargo sobre los argumentos que fundamentan la demanda. En esta misma

providencia convoca a las partes procesales a audiencia plblica.??®

En la audiencia que tuvo lugar el 04 de abril de 2016 las 14h15, los

comparecientes en su intervencion sefialan:

La legitimada activa Emma Isabel Aguaguifia Aguaguifia a través del Dr.
Francisco Guerrero se ratifica en los argumentos planteados en la demanda de
accion extraordinaria de proteccién, sefialando que la jueza de la Unidad Judicial
de Contravenciones de Trénsito Centro Historico de Pichincha, en su sentencia
dictada el 12 de agosto de 2014 emitida dentro de la accidn de proteccion N.O 008-
2014, vulner6 derechos constitucionales: El debido proceso en la garantia de la
motivacion consagrado en el articulo 76 numeral 7 literal L de la norma Suprema,
al no efectuar en ningin acépite de la misma, el analisis respecto de las violaciones
de derechos constitucionales expresamente alegados en su demanda y limitandose
a indicar que la accionante no logro justificar la inexistencia de visa judiciales
adecuadas a través de las cuales se pueda solucionar el conflicto, cuando es
conocido para todos, que la via contenciosa administrativa y el retardo en la
tramitacion de las causas le convierte en una via inadecuada para resolver el
conflicto. El derecho a la seguridad juridica establecida en los articulos 82 de la
norma Ibidem al inobservar la regla jurisprudencial emitida por la Corte
Constitucional a través de la primera jurisprudencia vinculante N0.001-10-PJO-CC,
porque debia haber remitido el recurso con el expediente a la autoridad superior
competente, sin que exista la posibilidad a la que el juez de primera instancia se
pronuncie respeto al recurso interpuesto. El derecho a la tutela judicial efectiva
sefialado en el articulo 75 de la Norma Suprema al negar el recurso extraordinario
de proteccion, arrogandose funciones que le competen a la propia Corte
Constitucional. Hace énfasis en que su defendida fue victima de discriminacién por

un supuesto cancer de utero que fue detectado en un examen médico equivocado,

225 bid., 1.
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circunstancia que no le permitié continuar en el proceso de seleccion en el que

estaba participando.??® E| derecho a no ser discriminada respecto del cual sefiala:

El pronunciamiento de la Fuerza Terrestre constituye sin duda, una muestra
fehaciente de un acto de discriminacion [... el] Art. 11, numeral 2) de la
Constitucion de la Republica del Ecuador [sefiala] “Nadie podra ser discriminado
por razones de sexo [género] estado de salud (...)” el hecho de haber sido
diagnosticada la Dra. EMMA ISABEL AGUAGUINA AGUAGUINA con
patologias consistentes en dislipidemia y una vaginosis +displasia cervical, no
significa que la institucion militar lo haya discriminado por su estado de salud, todo
lo contario precautelando su integridad fisica, la junta de seleccion resolvié que no
continde en el proceso de seleccidn, pues su patologia le impide someterse a un
entrenamiento militar severo y riguroso por el lapso de seis meses, como lo es el
curso de militarizacion. Es en ese sentido que el Ejército ecuatoriano exige a las y
los ecuatorianos que desean ser militares en servicio activo, que no padezcan de
enfermedades, tales como las recogidas en la Directiva No. 01-DISAFA-2011
PARA NORMAR EL PROCESO DE SELECCION MEDICO-
ODONTOLOGICO Y PSICOLOGICO PARA LA ADMISION DE TALENTO
HUMANO QUE INGRESARA A LAS ESCUELAS DE FORMACION DE LAS
FUERZA ARMADAS.??

El director general de Recursos Humanos del Ejército Ecuatoriano, general
de Brigada Carlos Rodriguez Arrieta a través del doctor Luis Fernando Naranjo
sefiala en su intervencion: La accion extraordinaria de proteccion debe ser
rechazada por el Pleno del organismo porque la sentencia impugnada no vulnera
derecho constitucional alguno. La situacion factica en el presente caso parte de una
mera aspiracién de la accionante a ingresar a la institucion militar para lo cual debia
aprobar requisitos y que en la parte médica no lo pudo hacer, razén por la cual no
pudo continuar en el proceso. El articulo 160 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, establece los requisitos que debe cumplir toda persona que aspire a

ingresar en las filas militares y policiales, razon por cual, no se puede hablar de una

226 1pid., 5.

221 1bid., 6.
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discriminacion hacia la accionante. Por otra parte la sentencia impugnada no tiene
caracter definitivo, sobre la misma no se presentd recurso alguno, razon por la que

resulta improcedente el recurso extraordinario de proteccion.??®

El Ministro de Defensa representado por el Dr. Edison Tenempaguay, en su
intervencion sefiala: La legitimada activa no goza de un derecho adquirido sino de
una mera aspiracion,??® circunstancia que no acontecié dado que no pudo aprobar
el procedimiento al que decidié someterse junto con otros aspirantes. La sentencia
emitida por la jueza de la Unidad Judicial de Contravenciones de Transito Centro
Historico de Pichincha cuenta con la debida motivacion y adicionalmente garantiza
la tutela judicial efectiva. Por otra parte, el recurso de apelacion interpuesto por la
accionante efectivamente fue presentado fuera de los tres dias hébiles que otorga la

ley, razon por la que la sefiora jueza actuo en derecho.?*°

El director nacional de Patrocinio y del procurador general del Estado a
través del doctor Bernardo Crespo sefialo: La institucion a la cual representa no
participo en el proceso de accion de proteccion, llevada a cabo ante la jueza de la
Unidad Judicial de Contravenciones de Transito Centro Historico de Pichincha,
razon por la cual no cuenta con los elementos necesarios que le permitan emitir un

criterio o argumento dentro del presente caso.?%

La jueza de la Unidad Judicial Especializada de Contravenciones de
Tréansito Centro Historico del cantén Quito no comparece a esta audiencia y el 7 de
abril de 2016 luego de los 5 dias término concedidos presenta su informe de
descargo que segun la Corte es una transcripcion de la sentencia impugnada y no

cumple con su requisitos de ley?®? que es dar a conocer al juez o tribunal, los

228 |bid., 6.

229 |bid., 6.

230 |bid., 6.

231 Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional. Ecuador.
Registro Oficial Suplemento No. 613, 2015, art.48.

232 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP,

10/10/20186, 4.
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argumentos de descargo o contradiccion con respecto a la vulneracion de derechos

que aduzca el legitimado activo en su demanda.?*

Con estos antecedentes juridicos la Corte Constitucional ecuatoriana el 10
de agosto de 2016 dicta la sentencia No. 253-16-SEP-CC vy resuelve el caso No.
2073-14-EP a través del planteamiento de problemas juridicos que se analizan en

las siguientes lineas.

Problemas juridicos

La Corte Constitucional para resolver la pretension de la accionante en la
accion extraordinaria de proteccion y determinar si la decision impugnada ha
vulnerado derechos constitucionales sintetiza su argumentacion a partir de los

siguientes problemas juridicos:

1. La sentencia dictada por la jueza de la Unidad Judicial de Contravenciones de
Transito Centro Historico de Pichincha, ¢vulnera el derecho constitucional al
debido proceso en la garantia de la motivacién previsto en el articulo 76 numeral

71iteral | de la Constitucién de la Republica?

2. Las decisiones de inadmitir el recurso de apelacion y posteriormente la accion
extraordinaria de proteccion por parte de la jueza de la Unidad Judicial de
contravenciones de Transito Centro Histdrico de Pichincha, ¢vulneraron los a la
seguridad juridica y tutela judicial efectiva por inobservar la sentencia vinculante
No. 001-10-PJO-CC dictada por la Corte Constitucional, para el periodo de

transicion”. 23

Sin embargo, la Corte Constitucional en mérito del principio iura novit curia
plantea un tercer problema juridico: “La Direccion General de Recursos Humanos
del Ejército Ecuatoriano, ¢vulnero derechos constitucionales de la ciudadana Enma

Isabel Agua?”,% el cual es resuelto a partir de 2 interrogantes:

233 bid., 4.
23 1bid., 7.
2% |bid., 25.
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Si las autoridades de la ESMIL en algin momento pusieron en riesgo la integridad
fisica de la aspirante al momento de practicarle el segundo examen papanicolaou y
posteriormente al haberle exigido un tercer examen similar, el cual por decisién

voluntaria de la accionante no se llegé a dar.

Si las autoridades de la ESMIL habrian vulnerado el derecho al trabajo al momento
de imponer condiciones que arriesgaba innecesariamente la integridad fisica de la
aspirante a fin de que la misma pueda continuar en el proceso de seleccién para

ingresar al curso para oficiales especialistas y con ello formar parte del Ejército

Ecuatoriano como abogada de la Republica”.23%®

En este orden de ideas en lineas que siguen se analizard los argumentos
centrales de la Corte Constitucional para resolver si la sentencia dictada por la jueza
de la Unidad Judicial Especializada de Contravenciones de Transito Centro
Historico del cantdn Quito quien resuelve en sentencia de fecha 12 de agosto de

2014 las 12h57 vulnera los principios constitucionales de la accionante.

Argumentos centrales

Los argumentos centrales de la Corte Constitucional, en relacion con la
vulneracion de los derechos constitucionales de la legitimada activa, seran

vinculados a cada problema juridico para su analisis:
Primer problema juridico:

La sentencia dictada por la jueza de la Unidad Judicial de Contravenciones
de Transito Centro Historico de Pichincha ¢vulnera el derecho constitucional al
debido proceso en la garantia de la motivacion previsto en el articulo 76 numeral

7literal I de la Constitucion de la Republica?

Para determinar si la sentencia dictada por la jueza de la Unidad Judicial
Especializada de Contravenciones de Trénsito Centro Historico del canton Quito
quien resuelve en sentencia de fecha 12 de agosto de 2014 las 12h57 vulnera el

derecho constitucional al debido proceso en la garantia de la motivacién, previsto

2% bid., 28-29.
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en el articulo 76 numeral 7literal | de la Constitucion de la Republica, la Corte

Constitucional analiza los siguientes obiter dicta:

Articulo 76, numeral 7, literal I) de la Constitucion de la Republica del

Ecuador que estipula:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias basicas: 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes
garantias: 1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o

servidores responsables seran sancionados.”.?¥’

Fallo dictado el 21 de noviembre de 2017 por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs
Ecuador que califica a la motivacion como una garantia vinculada con la correcta
administracion de Justicia entendiendo “a esta garantia como ‘la exteriorizacion de
la justificacion razonada que permite Ilegar a una conclusion” resaltando de esta
manera la importancia del derecho a la motivacion para la proteccion del pleno
ejercicio de los derechos de las personas mediante decisiones apegadas a

derecho”.2%8

La sentencia No. 181-14-SEP-CC sefiala:

La motivacion comporta la garantia que sustenta la seguridad juridica del Estado,
en la medida que evita la emision de actos administrativos o judiciales arbitrarios
e injustificados; de ahi que a través de este principio, todas las autoridades publicas

tienen el deber de motivar sus resoluciones con la finalidad de evidenciar

237 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), art.76.7.1).

238 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP.
10/10/2016.
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razonablemente que las decisiones que adoptan se adecuan a preceptos

constitucionales, legales y/o jurisprudenciales.?3®

La sentencia No. 076-13 SEP-CC indica que la motivacion “no solamente
implica el enunciar hechos, normas y confrontarlos [sino] cumplir estandares que
permitan evaluar la prolijidad en la utilizacion de la légica y la argumentacion
juridica y que den cuenta a las partes y al auditorio social en general sobre la

decision”.240

Sentencia No. 227-12-SEP-CC: que sefiala el test de motivacion e indica:

Una decision razonable es aquella fundada en los principios constitucionales. La
decision logica [...] implica coherencia entre las premisas y la conclusion, asi como
entre ésta y la decisién. Una decision comprensible, por Gltimo debe gozar de
claridad en el lenguaje, con miras a su fiscalizacion por parte del gran auditorio

social, mas alla de las partes en conflicto.?*

Sentencia No. 017-14-SEP-CC: establece que la razonabilidad es el
elemento mediante el cual es posible analizar las normas constitucionales, legales
y jurisprudenciales que han sido utilizadas como fundamento de la resolucién
judicial".?4?

Con los obiter dicta establecidos, la Corte Constitucional para a establecer

las siguientes ratio decidendi:

Para la Corte Constitucional el articulo 76 de la Constitucion ecuatoriana

consagra.

Un amplio catdlogo de garantias que configuran el derecho al debido proceso, el
cual debe ser interpretado como un derecho constitucional en si mismo, y a la vez,

como el conjunto de presupuestos y condiciones que deben ser observados por las

239 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No0.181-14-SEP-CC, caso No. 0602-14-EP.
24/11/2014.

240 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 076-13-SEP-CC, caso No. 1242-10-
EP.18/09/2013.

241 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 227-12-SEP-CC, caso No0.1212-11-EP.
06/02/2013.

242 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 0017- SEP-CC, caso No. 0401-13 —EP,
05/02/2014.
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autoridades correspondientes, en orden a tramitar adecuadamente un

procedimiento y asegurar condiciones minimas para la defensa de las partes.?*®

En este sentido las garantias que integran el debido proceso “constituyen
parametros de cumplimiento obligatorio desde el inicio del proceso y durante el
transcurso de todas sus fases e instancias, para concluir con una decision
adecuadamente motivada que encuentre concrecion en la ejecucion de lo decidido
por los juzgadores”;?**y precisamente, una de las garantias basicas que asegura
estas condiciones minimas para tramitar un procedimiento, consiste en “la garantia
de que toda resolucion del poder publico se encuentre motivada, la cual se encuentra

consagrada en el articulo 76 numeral 7 literal | de la Norma Suprema”?%,

Este mandato constitucional obliga a los jueces a realizar “un analisis
objetivo, preciso, claro y articulado de los fundamentos facticos y de los derechos
presuntamente vulnerados y presentados en un caso concreto, a fin de establecer la
relacion y pertinencia existente entre los hechos supuestamente violatorios con los
derechos afectados y demandados”®®y de esta manera cumple con una doble
finalidad “controlar la arbitrariedad del sentenciador [...] y garantizar el legitimo
derecho a la defensa”®’ en este sentido la Corte sefiala que para el test de
motivacion sefiala no basta en enunciar normas y principios juridicos y preceptos
jurisprudenciales que sirvieron de fundamento y la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes del hecho, es necesario que tal enunciacion, aplicacion sea

razonable, l6gica y comprensible. 248

Para la Corte la sentencia impugnada no cumple con el presupuesto de
razonabilidad, la jueza de la Unidad Judicial Especializada de Contravenciones de
Transito Centro Historico del canton Quito se refiere a su competencia, a la validez

procesal, a los argumentos juridicos de la legitimada activa , a sus argumentos para

243 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP,
10/10/2016, 8.

244 1pid., 8.

245 1hid., 8.

248 1hid., 9.

247 1pid., 9.

248 1hjid., 10.
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rechazar la accion de proteccion; sin embargo “no se refiere en absoluto a los
preceptos constitucionales relacionados [con] los derechos [...] alegados por la
accionante dentro de su demanda, esto es, los derechos constitucionales a la no

discriminacion, derecho a la igualdad, seguridad juridica y el derecho al trabajo”.2%°

La Corte considera que la sentencia impugnada tampoco cumple con el
presupuesto ldgica porque no “identifico con claridad la alegacion de un derecho
constitucional, su afectacion o no por parte de la autoridad pulblica vy
consecuentemente, la pertinencia de la garantia jurisdiccional”®° y desestima la
garantia jurisdiccional con el argumento que “la abogada Emma Isabel Aguaguiiia
Aguaguifia, por sus propios y personales derechos, no ha sefialado el derecho
constitucional vulnerado... tampoco ha justificado la inexistencia de otro
mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho
violado”?! a pesar de que en el numeral IV de la sentencia materia de analisis, la
jueza transcribe los derechos constitucionales que a consideracion de la accionante
le fueron vulnerados por la Direccion General de Recursos Humanos del Ejército
Ecuatoriano entre los cuales se sefiala: EI derecho de no discriminacién respecto

del cual textualmente transcribe:

En el presente caso es evidente la vulneracion a este derecho, ya que incluso en él
supuesto no consentido de que si padeciese las patologias que me atribuye la Fuerza
Terrestre, esa no se ria causal para que haya sido calificada como no idénea. Mas
aun, en mi caso, tales patologias han sido descartadas por los resultados de pruebas
practicadas en un centro especializado como es APROFE, que acredita que no
padezco ningln tipo de enfermedad ni malformacion vaginal que pueda impedirme
ingresar a la Fuerza Terrestre... De lo anotado se desprende que fui separada del

concurso por supuestamente tener una enfermedad que NO padezco....2%

Al referirse a la vulneracion del derecho a la seguridad juridica sefiala:

Nunca se tomo en cuenta el examen realizado en APROFE por disposicién de los

249 |bid., 12.
250 1bid., 12.
21 |bid., 11.
252 |pid., 13.

66



mismos oficiales calificadores “queda en evidencia que lo que menos se me
garantizo en el concurso para oficiales especialistas del Ejército, fue seguridad
juridica y que mi exclusion se traté de una decision arbitraria y mal fundamentada
que viola mis derechos constitucionales” 2** También la accionante argumenta la
vulneracion de derecho al trabajo sobre el cual sefiala. “Lamentablemente con la
decisién arbitraria tomada por las autoridades militares de excluirme del concurso,
se me esta restringiendo mi derecho al trabajo [que] aspiraba tener en el corto plazo

[...] inclusive descuidé mis actividades profesionales en el libre ejercicio”.?>*

En la foja 64 inclusive, sefiala la Corte, la accionante hace un analisis
juridico referente a la ineficacia de recurrir a la via ordinaria dentro del caso
denunciado y argumenta si bien “existe la posibilidad de acudir a la via contencioso
administrativa, sin embargo, esta circunstancia no implica que la accion de
proteccion no sea procedente contra dichos actos de autoridad publica...”.? En tal
virtud, recurrir a la via ordinaria es decir a una impugnacion del acto ante el
Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Administrativo de Quito, “seria permitir
que el acto violatorio de derechos mencionado se consume provocando aquello que
por mi edad no pueda volver a participar en un concurso de aspirantes a oficiales
especialistas del Ejército, restringiendo de esta manera mi acceso a esta fuente de

empleo’,ZSG

Para la Corte esta transcripcion evidencia que la autoridad jurisdiccional de
primera instancia, no obstante al declararse competente para conocer la accion de
proteccidn presentada, no realiza un ejercicio intelectual que verifique la existencia
0 no de vulneracién de derechos tutelables mediante la garantia constitucional
activada®®’ limitandose a concluir que la via correspondiente es la contenciosa

administrativa. En consecuencia a todo lo expuesto, esta Corte establece que existe

2%3 |bid., 13.
%4 |bid., 13.
25 |bid., 14.
2% |bid., 14.
257 1bid., 14.
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vulneracion al derecho al debido proceso en la garantia de la motivacién respecto

al elemento de la l6gica.?®®

En el presupuesto “comprensibilidad”, la Corte considera que la sentencia
carece de razonabilidad y l6gica, en la medida que la jueza de la Unidad Judicial
Especializada de Contravenciones de Transito Centro Historico del cantdén Quito
actuo al margen de las normas constitucionales y de su responsabilidad como jueza
constitucional. En este sentido “al carecer de los dos elementos anteriores, hace que
la sentencia en si pierda claridad. Por lo expuesto, la sentencia objeto de la accidn

extraordinaria carece de la debida comprensibilidad”.?>®

En virtud del analisis efectuado la Corte Constitucional concluye que la
sentencia dictada por la jueza de la Unidad Judicial Especializada de
Contravenciones de Transito Centro Histdrico del canton Quito no cumple con
parametros de razonabilidad, I6gica y comprensibilidad por tanto vulnera el derecho
constitucional al debido proceso en la garantia de la motivacién, contenido en el

articulo 76 numeral 7 literal | de la Constitucién de la Republica.
Segundo problema juridico:

Las decisiones de inadmitir el recurso de apelacion y posteriormente la
accion extraordinaria de proteccion por parte de la jueza de la Unidad Judicial de
Contravenciones de Transito Centro Historico de Pichincha, ¢vulneraron los
derechos a la seguridad juridica y tutela judicial efectiva por inobservar la
sentencia vinculante N.O 001-10-PJO-CC dictada por la Corte Constitucional,

para el periodo de transicion?
Seguridad juridica

La Corte Constitucional del Ecuador analiza si se vulner6 el derecho a la

seguridad juridica a través de los siguientes obiter dicta:

%8 |pid., 15
259 bid., 15.
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Articulo 82 de la Constitucion ecuatoriana “El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas
juridicas previas, claras, pablicas y aplicadas por las autoridades competentes.”’?%
Articulo 11 numeral 8 de Ibidem sefiala que el ejercicio de los derechos se regira
por los siguientes principios: jurisprudencia y las politicas publicas, que el “Estado
generara y garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y
ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo
que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos.”?! Articulo 436 numeral 1 Ibidem que indica que es atribucion de la
Corte Constitucional “ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion,
de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado

ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y sentencias”.?%?

Sentencia No. 001-10-PJO-CC dictada por la Corte Constitucional

ecuatoriana que sefiala:

Las juezas y jueces constitucionales que conozcan garantias jurisdiccionales, se
encuentran impedidos para calificar la procedencia de un recurso de apelacion. Su
labor se limita a recibir el recurso interpuesto y remitir el mismo junto con el
proceso, a la autoridad competente. (...) Las judicaturas, salas o tribunales que
dictan una decision definitiva, y ante quienes se interpone una accion extraordinaria
de proteccién estan impedidos para efectuar un andlisis de admisibilidad, dicha
competencia es exclusiva de la Sala de Admisidon de la Corte Constitucional. Las
juezas y jueces, una vez recibida la demanda, deberan remitir el expediente
completo a la Corte Constitucional en un término de cinco dias segun dispone el
Art. 62 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional 263

Sentencia N0.067-13-SEP-CC dictada por la Corte Constitucional que ha

catalogado a la seguridad juridica como:

260 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), art. 82.

261 |bid., art.11.2.

262 |pjd., art.436. 1.

%63 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 001-10-PJO-CC, caso No. 0999-09-JP.
22/12/2010.
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El pilar sobre el cual se asienta la confianza ciudadana en cuanto a las actuaciones
de los distintos poderes publicos; en virtud de aquello, los actos emanados de
dichas autoridades publicas deben contener una adecuada argumentacion respecto
al tema puesto en su conocimiento, debiendo ademds ser claros y precisos,
sujetandose a las atribuciones que le compete a cada 6rgano?®* [...] es una garantia
gue el Estado reconoce a las personas para que su integridad y sus derechos no sean
violentados y que en caso de que esto se produzca, se establezcan los mecanismos

adecuados para su tutela.?®®

Sentencia No. 001-16-PJO-CC, caso No. 530-10-JP en atenciéon a lo
dispuesto en el articulo 11 numeral 8 de la Constitucion de la Republica sefiala que
la jurisprudencia constituye fuente generadora de derecho objetivo, en tanto: "El
contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. De esta manera, la Corte
Constitucional mediante su jurisprudencia, tiene la obligacion constitucional de

desarrollar los contenidos de los derechos y sus garantias™.?%

Con los obiter dicta expuestos, la Corte Constitucional sefiala como ratio

decidendi los siguientes:

Segun la Corte Constitucional al revisar las actuaciones procesales que
reposan del expediente, la jueza de la Unidad Judicial Especializada de
Contravenciones de Transito Centro Historico del canton Quito, efectivamente
resolvio en forma directa, y, mediante providencia del 19 de agosto de 2014 neg6
el recurso de apelacion interpuesto por la accionante, aduciendo que el mismo fue
presentado en forma extemporanea. Mediante providencia del 24 de septiembre de
2014 resolvio en forma directa inadmitir la accion extraordinaria de proteccion,
aduciendo que dicha garantia fue asimismo presentada en forma extemporanea, lo

que evidencia que “la jueza constitucional inobservo las reglas vinculantes primera

%64 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 003-10-PJO-CC, caso No. 0290-09-
EP.13/01/2010.

265 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 067-13-SEP-CC, caso No. 2172-11-
EP.13/09/2010.

266 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 001-16-PJO-CC, caso No. 530.10.JP.
15/05/2016.

70



y segunda de la sentencia No. 001-10-PJO-CC del 22 de diciembre de 2010, las
mismas que son de obligatoria observancia y cumplimiento por parte de los jueces

constitucionales a partir de su expedicion.?’

La seguridad juridica “como garantia constitucional, debe entendida como
uno de los deberes fundamentales del Estado y, en consecuencia, corresponde a los
jueces brindar, en todo momento, la certeza al ciudadano respecto de las actuaciones
que en derecho, se efectian en cada momento procesal”’.?®® En consecuencia
“...garantiza ante todo un respeto a la Norma Suprema, asi como una convivencia
juridicamente ordenada, una certeza sobre el derecho escrito y vigente, asi como el
reconocimiento y la provision de la situacién juridica”.?®® Con esta finalidad, se
prevé que las normas que formen parte del ordenamiento juridico se encuentren
determinadas previamente, debiendo ser claras y publicas, teniendo siempre la
certeza de que “la normativa existente en el ordenamiento juridico, sera aplicada
cumpliendo ciertos lineamientos que generan la confianza acerca del respeto de los

principios, derechos y disposiciones consagrados en el texto constitucional”.?"

Por otra parte, la jurisprudencia constituye “fuente generadora de derecho
objetivo y la Corte Constitucional goza de plenas potestades para desarrollar
criterios interpretativos que obligatoriamente deben ser observados por los
operadores juridicos como un factor fundamental dentro de la seguridad
juridica”,?* esto, con el objeto de lograr la “unificacion en las decisiones
constitucionales, evitando asi la generacion de criterios contradictorios en
circunstancias juridicas iguales, en atencion al principio de igualdad ante la ley e

igualdad en la aplicacion de la ley”.2"

En el caso sub judice segun la Corte Constitucional la jueza que emitio la

sentencia impugnada “vulner6 el derecho a la seguridad juridica al inobservar las

267 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP.
10/10/2016, 17

268 |pid., 17.

269 |bjd., 18.

270 1hjd., 18.

211 |pid., 18.

272 hjd., 19.
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reglas jurisprudenciales establecidas a través de la sentencia vinculante N0.001-10-
PJO-CC del 22 de diciembre de 2010”273

Tutela judicial efectiva: la Corte Constitucional del Ecuador analiza si se

vulnero el derecho a la tutela judicial efectiva a través de los siguientes obiter dicta:

Articulo 75 de la Constitucion ecuatoriana que estipula “Toda persona tiene
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad;
en ningln caso quedara en indefensién...”?™ Articulo 3 numeral 1 Ibidem que
determina entre los deberes primordiales del Estado “garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales...".2” Articulo 10 ibidem que reconoce a las personas,
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos "son titulares y gozaran de los
derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales".?’®

Articulo 11 numeral 3 Ibidem que estipula:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico administrativo o judicial de oficio 0 a
peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales
no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion

o laley. 2”7

Instrumentos internacionales: Articulo 8 numeral 1 de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, establece lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial

establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion

273 |bid., 19.

214 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), art.75.
275 Ibid., art. 3.1.

278 |bid., art.10.

27 |bid., art.13.
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penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones

de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.?’

Articulo 25 numeral 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos dispone

lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que

actden en ejercicio de sus funciones oficiales. 2°

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cantos vs
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Parrafo 50 “...para que en un proceso
existan verdaderas garantias judiciales, es preciso que en él se observen todos los
requisitos que sirvan para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio

de un derecho”.?®

Sentencia No. 278-15-SEP-CC de la Corte Constitucional ecuatoriana que
indica que el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva se garantiza en tres

momentos:

“[En] un primer momento, cuando garantiza el acceso a la justicia por parte de
todas las personas, el cual deberé ser gratuito y encontrase desprovisto de trabas o
condicionamientos que no se encuentren determinados en la normativa; en un
segundo momento, cuando establece que una vez que se ha accedido a la justicia,
esta debe ser expedita y oportuna, respetando los derechos e intereses de las partes,
y asegurando por tanto el ejercicio del derecho a la defensa e igualdad, como

producto de lo cual se obtenga una decision fundada en derecho; y finalmente en

278 Convencion Americana sobre los Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica. San
José de Costa Rica, 22 de noviembre de 1969, art.8.

279 |bid., art.25.

280 Corte IDH. Caso Cantos vs Argentina (Fondo, Reparaciones y Costas) de 28 de noviembre de

2020, parr. 50.
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un tercer momento, cuando se asegura el cumplimiento de las decisiones judiciales

y se establece que su inobservancia sera sancionada de conformidad con la ley”.?8!

Sentencia N0.50-15-SEP-CC, caso No0.1887-12-SEP que sefiala que el
contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva se circunscribe a tres
aspectos “el primero relacionado con el acceso a la justicia; el segundo con el
desarrollo del proceso en estricto cumplimiento de la Constitucion y la Ley y en un

tiempo razonable, y el tercero en relacion con la ejecucion de la sentencia™.??

Sentencia No0.134-15-SEP-CC, caso No0.0342-12-EP que identifica
expresamente “tres momentos en los cuales de se desarrolla la tutela judicial
efectiva, estos son: I) acceso a la justicia; 2) Debida diligencia de los juzgadores o
sustanciaron y resolucién del proceso en estricto cumplimiento de la Constitucion

y la ley, y 3) ejecucion de la decision”.?83

Con los obiter dicta expuestos, la Corte Constitucional sefiala como ratio
decidendi los siguientes:

La Corte Constitucional considera que la tutela judicial efectiva es un
derecho constitucional que permite que las personas acudan, en condiciones de
igualdad ante los jueces y tribunales de justicia para la “debida proteccion o el
restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con sujecion a los
procedimientos previamente establecidos y con estricta observancia de las garantias
jurisdiccionales y procedimentales previstas en el ordenamiento juridico”;?®* de ahi
que la tutela judicial efectiva constituye “un pilar fundamental para la proteccion

de los derechos constitucionales en general”.?®

281 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No0.050-15-SEP-CC, caso No0.1887-12-EP.
25/03/2015.

282 hjd,

283 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N0.286-15-SEP-CC, caso No. 0367-12-EP.
01/09/2015

284 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP.
10/10/2016, 19.

285 |hjd., 19.
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Con esta consideracidn, la Corte Constitucional, pasa a analizar si en el caso
sub judice se garantizd los tres parametros que circunscriben el derecho de la tutela

judicial efectiva:
- Acceso a la justicia

Para la Corte constitucional el acceso a la justicia como parte de la tutela

judicial efectiva se refiere:

Al ejercicio del derecho de accion de las personas en el marco de lo previsto por la
Constitucion de la Republica y las demas normas que integran el ordenamiento
juridico, con la finalidad principal de obtener por parte de las autoridades
jurisdiccionales el reconocimiento de sus derechos frente a los particulares y ante

el Estado.286

En el caso sub judice la jueza de la Unidad Judicial Especializada de
Contravenciones de Transito Centro Historico del cantdén Quito dentro de la accion
de proteccién N.0 008-2014: Niega la accion de proteccion, niega el recurso de
apelacion de la sentencia dictada dentro de esta garantia jurisdiccional sin que sea
su competencia segun dispone el articulo 86 numeral 3 de la Constitucion de la
Republica; inadmite la accion extraordinaria de proteccion atribuyéndose
competencias que no le corresponde, inobservando las reglas vinculantes dictadas
por la Corte Constitucional a través de la sentencia No. 001-10-PJO-CC del 22 de
diciembre de 2010. En sentido la Corte observo que la ahora accionante ejerciendo
su derecho de accion al plantear en un primer momento el recurso de apelacion y
posteriormente la accion extraordinaria de proteccion, no obtuvo pleno acceso a los
organos de administracion de justicia, razon por la cual, la Corte Constitucional
evidencia que dentro del caso sub examine, se ha irrespetado el acceso a la justicia

como elemento fundamental del derecho a la tutela judicial efectiva.

- Debida diligencia de los 6rganos de administracion de justicia en el

desarrollo del proceso

28 1bid., 22.
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La Corte sefiala que la debida diligencia se concreta a traves de la estricta
observancia de las instituciones y mecanismos procesales por parte de quienes
tienen a su cargo la tarea de administrar justicia; para lo cual es preciso que las
autoridades jurisdiccionales entre otras cosas garanticen a los intervinientes un
debido proceso en el que se apliquen las normas relacionadas con el caso, se “juzgue
bajo los procedimientos prestablecidos y se permita la defensa de los intervinientes,
a fin de que el acceso a la justicia garantizado por el primer presupuesto de la tutela
judicial efectiva se vea complementado con el desarrollo de un proceso judicial

conforme a derecho”. %’

En el caso sub examine la Corte observa que la jueza constitucional al
momento de negar el recurso de apelacion e inadmitir la accion extraordinaria de
proteccion, paso por alto las reglas procesales dictaminadas por este organismo a
través de su jurisprudencia vinculante, circunstancia que pone en evidencia que la
jueza constitucional actu6 al margen de sus competencias y atribuciones con una
clara “inobservancia a los principios rectores de la administracion de justicia y de
las garantias propias del derecho al debido proceso como es el derecho de acciony
el derecho a recurrir y de aquellas prescripciones normativas constitucionales y
legales relacionadas al asunto analizado”.?®® Por lo que la magistratura concluye
que la jueza demandada a través de la presente accion ha irrespetado el segundo

presupuesto de la tutela judicial efectiva.
- Ejecucion de la sentencia.

El pardmetro de ejecucion de la sentencia bajo el contexto de la tutela
judicial efectiva guarda relacién con el rol que debe cumplir el juez una vez emitida

la sentencia las juezas y jueces:

Deben garantizar el cumplimiento integral y efectivo de la decision judicial [para
evitar] que las partes queden en situaciones de desamparo judicial y ademas

garantizard la plena efectividad de las medidas contenidas en una decision

287 |bid., 23.
288 bid., 24.
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judicial®® [ademas estan] en la obligacion de resolver las diligencias, peticiones o
recursos horizontales o verticales presentados en relacién al fallo dentro de un

plazo razonable y con la debida diligencia.?®

A través del cumplimiento de este Gltimo presupuesto se garantiza de forma
integral el derecho a la tutela judicial efectiva, pues de acuerdo a lo previsto en el
articulo 25 numeral 2 literal e de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos “la proteccion judicial comprende ademas “garantizar el cumplimiento”
de toda decision judicial.”?®! En el caso concreto la Corte Constitucional no realiza
un analisis sobre este parametro porque considera que la fundamentacion vy
pretension del accionante al formular la presente accion extraordinaria de
proteccion no se dirige a justificar una transgresion del derecho a la tutela judicial

efectiva por no haberse cumplido las decisiones judiciales impugnadas.

A partir de las consideraciones expuestas, la Corte concluye que la jueza de
la Unidad Judicial de Contravenciones de Transito Centro Histérico de Pichincha
al dictar las sentencias impugnadas por la accionante, vulnerd el derecho a la tutela

judicial efectiva.
Tercer problema juridico:

La Direccion General de Recursos Humanos del Ejército Ecuatoriano
¢vulnerd derechos constitucionales de la ciudadana Emma lIsabel Aguaguifa

Aguaguifia?

La Corte Constitucional posteriormente a concluir que la sentencia dictada
el 12 de agosto de 2014 por la jueza de la Unidad judicial de Contravenciones de
Tréansito Centro Historico de Pichincha dentro de la accion de proteccion N.° 008-
2014. vulnera los derechos constitucionales al derecho al debido proceso en la
garantia de la motivacion, seguridad juridica y tutela judicial efectiva; en mérito del
principio iura novit curia analiza si la Direccion General de Recursos Humanos del

Ejército Ecuatoriano afect6 derechos constitucionales que le asisten a la legitimada

289 1bid., 24.
29 |bid., 24.
291 1bid., 24.

77



activa a través del estudio de las premisas facticas del caso sefialas por la accionante
en la demanda, el argumento que efecto en su intervencion durante la audiencia [a
los cuales se hizo referencia en lineas previas]; y, la documentacion probatoria de

las partes en la sustanciacion de la causa, entre la cual consta:

En foja 13 la autoridad militar agrega el oficio No. 014-010-E1-0-in suscrito
con fecha 25 de febrero de 2014 por el director general de Recursos Humanos de la
Fuerza Terrestre, general de Brigada Carlos Rodriguez Arieta el cual sefiala:

Ademas con oficio S/N de fecha 30 de enero de 2014, su persona solicita al
presidente de la Junta de Seleccion una nueva revalorizacion médica, pedido que
es aceptado, por consiguiente el sefior Mayor Bravo German le notifica
telefonicamente para que se presente a la Comandancia General del Ejército, el dia
lunes 03 de febrero de 2014, con la finalidad de realizar las revalorizaciones
médicas en la CLINICA AXXIS, presentandose usted en el centro médico AXX IS
en donde se procedid a realizar el examen de sangre para descartar la
DISPIDEMIA, pero verbalmente usted le manifest6 al sefior Mayor Bravo QUE
POR RECOMENDACION DE SU GINECOLOGO NO PODIA VOLVERSE A
REALIZAR EL EXAMEN DE PAPANICOLAOU, ante este comentario el sefior
Mayor Bravo pregunta una vez mas a usted sefiorita aspirante si se va a realizar el
examen, a lo que usted se ratifica que no; por tal razon el sefior Mayor Bravo le
sefiala que la revalorizacion médica de la patologia V AGINOSIS + DISPLASIA
CERVICAL sera en base a los resultados que reposan en el Policlinico de la
Escuela Militar. Concluyendo: la revalorizacion medica se realiz6 en base a los
examenes existentes en el Policlinico de la Escuela Militar, ante la negativa de su
persona de volverse a realizar los examenes, obteniéndose como resultado
patol6gico una VAGINOSIS + DISPLASIA CERVICAL, impidiéndole continuar

con el proceso de seleccién.???

En foja 9 la accionante adjuntd a su demanda de accion de proteccién un
certificado médico de fecha 23 de junio de 2014 suscrito por el doctor Claudio
Obando, ginecélogo de la Asociacion Pro-Bienestar de la Familia Ecuatoriana

(APROFE) centro médico donde la aspirante se practicO el primer examen

292 |pid., 28.
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papanicolaou a peticion de las autoridades de la ESMIL; certificado en el cual el

doctor Claudio Obando manifiesta:

De acuerdo a la norma internacional, la recomendacion para la realizacién de toma
de papanicolaou es con un intervalo de 1 afio en el caso de que el resultado reporte
lesion benigna o normal; cada 6 meses conjuntamente con colposcopia + biopsia
cervical en caso de resultados sospechosos de lesiones premalignas y cada 3 meses

conjuntamente con colposcopia + biopsia cervical con resultado de lesiones

malignas o céancer...?%

El analisis que efectla la Corte le lleva a concluir que la practica reiterativa
de este examen, no solo que puede alterar la veracidad de los resultados también
pone en riesgo la salud de la paciente, hecho del cual fue advertida por los médicos
particulares y por lo cual se reus6 a someterse al tercer examen solicitado por las
autoridades de la Escuela Militar, siendo esta, a criterio de las autoridades, “la unica
alternativa para aclarar la diferencia en los resultados médicos”?** y que por tanto
se afectan derechos constitucionales que son “de directa e inmediata aplicacion por
y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial [...] sin que
se pueda exigir para su ejercicio condiciones o requisitos que no estén establecidos
en la Constitucion o la ley”?®. El Estado no puede realizar actos que puedan
vulnerar los derechos es su mas alto deber “respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion [...] a sus delegatarios, concesionarios y toda
persona que actiie en ejercicio de una potestad publica”?% el hacer respetar obliga
al Estado y sus funcionarios a realizar acciones, también conocidas como
obligaciones positivas o de prestacion y a “reparar las violaciones a los derechos de
los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos,
0 por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y

empleados publicos en el desempefio de sus cargos”.?%’

293 |bid., 28.

2% 1bid., 28.

2% |bid., 29.

29 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), art. 11.9.
27 |bid., art.11.9.
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Una vez identificadas las premisas facticas del caso, a criterio de la Corte
existen consideraciones gque poseen relevancia constitucional y que como tales,

merecen ser analizadas dentro del presente fallo:

Asi, surge en primer lugar la interrogante de si las autoridades de la ESMIL en
alglin momento pusieron en riesgo la integridad fisica de la aspirante al momento
de practicarle el segundo examen papanicolaou y posteriormente al haberle exigido
un tercer examen similar que por decision voluntaria de la accionante no se llego a
dar. Por otro lado, una segunda consideracion guarda relacion con la interrogante
de si las autoridades de la ESMIL habrian vulneraron el derecho al trabajo al
momento de imponer condiciones que arriesgaba innecesariamente la integridad
fisica de la aspirante a fin de que la misma pueda continuar en el proceso de
seleccién para ingresar al curso para oficiales especialistas y con ello formar parte

del Ejército Ecuatoriano como abogada de la Republica. 2%

Para resolver la primera interrogante la Corte Constitucional sefiala como

obiter dicta los siguientes:

Articulo 5 numeral 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos:
“la integridad fisica, el cual se ha constituido, junto con la integridad psiquica,
moral y sexual, como parte del derecho a la integridad personal”.?®® La Corte
Interamericana de Derechos Humanos sefiala que la integridad fisica “hace
referencia a la plenitud corporal del individuo; de alli que toda persona tiene
derecho a ser protegida contra agresiones que puedan afectar o lesionar su cuerpo,

sea destruyéndola o causandole dolor fisico o dafio a su salud ".3%

Sentencia T-881/02 de la Corte Constitucional de Colombia ha calificado al

derecho a la integridad fisica como:

[EI] valor de este derecho calificandolo como una prolongacién del derecho a la
vida, en donde el Estado debe garantizar entre otras cosas, el trato razonable sobre

el individuo [...] el derecho a la integridad fisica es una prolongacion del derecho

2%8 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP,
10/10/2016, 28-29.

299 OEA. Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica),
art.5.1.

300 1bid., art. 5.1.
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a la vida, que ademas es una manifestacion directa del principio de la dignidad
humana, impone tanto el respeto por el derecho a la no violencia fisica y moral,
como el derecho al méximo trato razonable y la minima disminucién del cuerpo y
el espiritu. Asi pues, el Estado debe proteger al individuo y, cuando se trata de
preservar razonablemente y en condiciones dptimas posibles la salud, integridad y
vida de personas, el Estado debe colocar todos los medios econémicos posibles

para obtener la mejoria de los administrados. 3!
Con los obiter dicta sefialados la Corte sefiala las siguientes ratio decidendi:

Para la Corte la integridad personal a la luz del articulo 5 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos revela dos aspectos fundamentales. Por una parte
“la obligacion del Estado de no realizar ninguna accion u omision de las prohibidas
por el articulo antes mencionado y de impedir que otros las realicen,
especificamente actos que puedan afectar la integridad de la persona desde el
ambito fisico, moral o psicolégico™®%2. Por otra parte, este derecho consagra la
cualidad de todo individuo de ser merecedor de respeto, sin que nadie pueda en
principio, interferir con €l o con sus decisiones, sugiriendo de este modo que “el
individuo es el duefio de si mismo, tiene autonomia personal, y por lo tanto, esta
facultado para decidir sobre ella, sin que el Estado tenga, en principio, la facultad
de impedirselo”3%, En este sentido toda persona tiene derecho a ser protegida contra

cualquier amenaza que ponga en riesgo su cuerpo o salud.

En el caso sub examine sefiala la Corte que el primer elemento a tomar en
cuenta es que “la préactica de un segundo examen papanicolaou un dia después de
realizado el primero, esta contraindicado por la medicina especializada, no solo por
el hecho de que los resultados puedan verse alterados, en cuyo caso no cumplen su
fin especifico, sino principalmente porque dadas las caracteristicas del examen, su
practica frecuente puede generar en la paciente un dafo fisico a su salud”*%

tomando en consideracion el certificado médico que aport6 la accionante dentro del

301 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-881/02. 17/10/2002.

302 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP,
10/10/2016, 30.

303 1hjd., 30.

304 1hjd., 31.
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proceso de accién de proteccion y que vale la pena aclararlo, no fue en ningln
momento rebatido por las autoridades militares dentro de la sustanciacion del
proceso, pese a que fue una de las principales alegaciones de la accionante. Un
segundo elemento para tomar en consideracion guarda relacion con las razones que
habrian tenido las autoridades miliares, y concretamente los encargados del proceso
de la ESMIL, para exigir y condicionar la realizacién de un segundo examen
ginecologico idéntico al practicado un dia anterior en una casa de salud
recomendada por las propias autoridades, es decir, sin que a simple vista esté en
duda los métodos con los que se practicaron los primeros examenes, ni la veracidad

de los resultados.

Bajo esas circunstancias “no se observa un justificativo valido, razonable e
irrefutable que les haya obligado a las autoridades militares a descartar los
examenes médicos previamente practicados por APROFE y exigir la realizacion de
nuevos examenes ante el médico de la institucion™®. Lo que lleva a concluir a la
Corte en primer lugar, que “la decision adoptada por las autoridades militares de
exigir sobre las aspirantes mujeres un segundo examen ginecoldgico; y en particular
un examen de papanicolaou, carecia de una justificacién razonable”,**® pues
conforme se desprende del proceso, las autoridades en - ningin momento ponen en
duda la validez de los examen médicos practicados por la Asociacion Pro-Bienestar
de la Familia Ecuatoriana (APROFE). En segundo lugar conforme se ha
desarrollado dentro del presente analisis y se demostro dentro del proceso es claro
que “la practica reiterada de este examen ginecoldgico, dadas sus caracteristicas y
procedimiento, ha sido contraindicado por médicos especialistas en la materia, no
solo porque los resultados se pueden ver alterados, sino porque existe la posibilidad

de poner en riesgo la salud y con ello la integridad fisica de la paciente”.3%

Ademas la propuesta de realizarse un tercer examen similar que habria
puesto nuevamente en riego la integridad fisica de la aspirante por loa dafios fisicos

que podria generarle y que fueron explicados a las autoridades por la aspirante sin

%95 bid., 31.
%% |bid., 31.
07 1bid., 31.
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que ellos hagan algo al respecto evidencia que la ciudadana Emma Isabel
Aguaguifia Aguaguifia no recibid por parte de las autoridades de la ESMIL un trato
razonable que garantice ante todo su integridad fisica, siendo esta una obligacion

tal de la autoridad publica.

Lo expuesto lleva a la Corte a concluir que las autoridades de “la ESMIL,
sin justificacion alguna y en forma arbitraria, pusieron en evidente riesgo la salud
de la aspirante vulnerando su derecho a la integridad fisica, consagrado en el

articulo 66 numeral 3 de la Constitucién de la Republica”.3%®

Para resolver la segunda interrogante la Corte sefiala los siguientes obiter

dicta:

Constitucion de la Republica del Ecuador: Articulo 33 “El trabajo es un
derecho y un deber social, y un derecho econdmico [...] El Estado garantizara a las
personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones y el desempefio de un trabajo saludable y
libremente aceptado”.3®® Articulo 325 "El Estado garantizara el derecho al trabajo.
Se reconocen todas las modalidades de trabajo, en relacion de dependencia o
autonomas, con inclusion de labores de auto sustento y cuidado humano; y como
actores sociales productivos, a todas las trabajadoras y trabajadores”.31° Articulo
329 inciso 4 “Los procesos de seleccion, contratacion y promocion laboral se
basaran en requisitos de habilidades, destrezas, formacidn, méritos y capacidades.
Se prohibe el uso de criterios e instrumentos discriminatorios que afecten la
privacidad, la dignidad e integridad de las personas™.3!* Articulo 11 numeral 2 de
la Constitucion, sefiala que nadie puede recibir un trato diferenciado debido a:

[...] etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural,
estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial,
condicién socioeconémica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de

salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién,

308 |pjd., 32.

309 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), art.33.
310 |bid., art.325.

11 Ibid., art.329.
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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.312

Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales:

Articulo 6 que estipula:

[...] el derecho a trabajar comprende el derecho de toda persona a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado, se tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho. Entre las
medidas que habra de adoptar (...) para lograr la plena efectividad de este derecho
debera figurar la orientacion y formacién técnico profesional, la preparacion de
programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico,
social y cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que
garanticen las libertades politicas y econdémicas fundamentales de la persona

humana.3!?

Declaracion Universal de Derechos Humanos en el articulo 23 numerales 1

y 3 sefiala:

Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo [...] a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi
como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera
completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion

social.314

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacion con el concepto

de proyecto de vida sefial6 lo siguiente:

[...] el denominado “proyecto de vida” atiende a la realizacion integral de la persona
afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y
aspiraciones, que le permite () fijarse razonablemente determinadas expectativas

y acceder a ellas. El “proyecto de vida" se asocia al concepto de realizacion

812 1bid., art.11.2.
313 ONU. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art.6.
314 ONU. Declaracion Universal de Derechos Humanos, art.33.
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personal, que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para
conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. En rigor, las opciones son la
expresion y garantia de la libertad. Dificilmente se podria decir que una persona es
verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar su existencia y llevarla
a su natural culminacion. Esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor
existencial. Por lo tanto su cancelacién o menoscabo implican la reduccion objetiva

de la libertad y la pérdida de un valor.3

Con las obiter dicta sefialadas la Corte Constitucional argumenta las

siguientes ratio decidendi:

Para la Corte el derecho al trabajo es una necesidad humana que debe ser
tutelada por el Estado, a través del incentivo de politicas publicas que estimulen el
trabajo y la proteccion de derechos laborales de trabajadoras y trabajadores, y esta
relacionado con el derecho a la integridad fisica por lo que es necesario determinar
si las autoridades de la ESMIL vulneraron el derecho al trabajo al momento de
imponer condiciones que arriesgaba innecesariamente la integridad fisica de la

aspirante a fin de que la misma pueda continuar en el proceso de seleccion.

Segun se desprende de los hechos relatados por la accionante y que no han sido
refutados por la parte demandada, las autoridades de la ESMIL obligaron a las
aspirantes mujeres, sin justificativo razonable, a someterse a un segundo examen
ginecoldgico pues de lo contrario no podian continuar en el proceso de seleccion.
Asimismo, segun se desprende del oficio N.0 2014-010-E1-0-in del 25 de febrero
de 2014, suscrito por el director general de Recursos Humanos de la Fuerza
Terrestre, la intencion de las autoridades al proponerle a la aspirante el que se
someta a un tercer examen ginecoldgico era el de poder revertir la calificacion de
no idéneo impuesta sobre la aspirante y de esa manera, pueda continuar en el
proceso de seleccion para ingresar al curso para oficiales especialistas de la
ESMIL. Bajo estas consideraciones, es evidente que las autoridades de la ESMIL,

poniendo en riesgo la integridad fisica de la aspirante, utilizaron en forma

315 Corte IDH. Caso Loaysa Tamayo vs Perd (Fondo), sentencia de 17 de septiembre de 1997,
parr.147-148.
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injustificada el sometimiento reiterativo del examen de papanicolaou como un

condicionante para que continte dentro del proceso de seleccién. 3

En el caso sub judice la Corte observa que la aspirante hizo todo lo necesario
para cumplir con una serie de requisitos, méritos y capacidades para poder ingresar
al curso para oficiales especialistas, tal como lo establece el articulo 329 de la
Constitucion, y que por lo tanto fueron las autoridades militares las que
obstaculizaron dicho cumplimiento, empleando criterios dentro del proceso de
seleccion que pusieron en desmedro la dignidad e integridad de la aspirante y de
manera insélita dichas autoridades no solo que exigieron en forma injustificada el
sometimiento a un segundo examen ginecolégico, sino que posteriormente “idearon
como Unica alternativa para esclarecer los examenes contradictorios el
sometimiento a un tercer examen, circunstancia que fue legitimamente rechazada
por la aspirante, pues estaba en juego su salud e integridad”.®}.En otras palabras,
la defensa que ejercid la accionante de su derecho constitucional a la integridad

fisica fue:

[...] la excusa utilizada por las autoridades militares para ratificar un resultado
médico cuya veracidad estaba en serias dudas, asi como para justificar una supuesta
falta de idoneidad de la aspirante, impidiendo en forma injustificada el acceso al
trabajo y vulnerando con ello este derecho fundamental reconocido ampliamente
en la Constitucion de la Repulblica y en instrumentos internacionales de derechos

humanos. 318

Adicionalmente la Corte considera que el oficio N.0 2014-010-E1-0-in del
25 de febrero de 2014 suscrito por el director general de Recursos Humanos de la
Fuerza Terrestre general de Brigada Carlos Rodriguez Arieta se fundament6 en la
negativa de la accionante a efectuarse un tercer médico [papanicolaou] que podia
poner en riesgo su vida e integridad lo que determind su calificaciébn como no

idonea para continuar en el proceso de seleccion de aspirantes de la ESMIL y este

316 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP.
10/10/2016, 32.

317 1bid., 34.

318 |hid., 34.
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hecho de que se solicite la practica de exdmenes que ponen en riesgo la vida de la
mujer, hace inferir a la Corte la posible existencia de un trato discriminatorio al
incurrir en las “categorias sospechas”**sefialadas en el articulo 11 numeral 2 de la
Constitucion del Ecuador, pues estos examenes son practicados exclusivamente

sobre un grupo determinado de personas mujeres.

La practica del mencionado examen “cobijada bajo un velo de aparente trato
igualitario, en realidad se constituye en una distincién por el resultado de su
aplicacion a las mujeres”,*?°circunstancia que merecia una justificacion por parte
de las autoridades correspondientes en relacion a la razonabilidad de la medida sin
que la Corte evidencie dicha justificacion “solo una justificacion razonable exime
a quienes hayan establecido distinciones, de la responsabilidad de que pueda
imputarseles un tratamiento discriminatorio”. 32! Por estas circunstancias la Corte
considera que las autoridades militares también afectaron el proyecto de vida de la
legitimada activa inclusive hay la posibilidad de que se haya generado un trato

discriminatorio por su condicion de género

Por los argumentos expuestos la Corte concluye que existio una vulneracion
sistematica de derechos constitucionales de la accionante (por parte de la jueza cuya
sentencia se impugna y de las autoridades de la ESMIL) y que su pretension de se
ordene el ingreso como oficial especialista al Ejército Ecuatoriano o en su defecto
se disponga el ingreso al curso para oficiales especialistas de la ESMIL aun cuando
a la fecha en que se dicte la sentencia constitucional haya sobrepasado la edad
maxima requerida por la institucion militar es procedente por cuanto al momento
de la iniciacion del mismo, ella si cumplia con este requerimiento y ademas fue la
propia entidad la que gener6 la vulneracién de sus derechos de la manera sefialada
en la sentencia No. 253-16-SEP-CC que resuelve el caso No. 2073-14-EP.

A través de esta sentencia la Corte declara la vulneracion de los derechos
constitucionales al debido proceso en la garantia de la motivacion, tutela judicial

319 Corte Constitucional, sentencia No.080-13-SEP-CC, caso No. 0445-11-EP. 20/11/2013.
320 1bid., 35.
321 |bjd., 35.

87



efectiva, seguridad juridica, integracion (integridad) personal y el derecho al
trabajo, previstos en los articulos 76 numeral 7 literal 1, 75, 82, 66 numeral 3y 329
de la Constitucién de la Republica, respectivamente; acepta la accion extraordinaria
de proteccién planteada; y, determina medidas de reparacion a favor de la victima

que se sefialan a continuacion.

Medidas de reparacion integral

La Corte Constitucional posteriormente a efectuar el analisis integral
respecto de la vulneracion de los derechos constitucionales alegados, declarar la
existencia de tal vulneracion y aceptar la accion extraordinaria de proteccion

dispone en favor de la accionante las siguientes medidas de reparacion:

Deja sin efecto la sentencia dictada el 12 de agosto de 2014, por la jueza de la
Unidad judicial de Contravenciones de Transito Centro Historico de Pichincha:
dentro de la accién de proteccién N.0 008-2014, asi como todos los actos judiciales
posteriores dictados en la sustanciacion de la misma jueza [...]. Deja sin efecto el
oficio N.0 2014-010-E1-0-in del 25 de febrero de 2014, suscrito por el director
general de Recursos Humanos de la Fuerza Terrestre, general de Brigada Carlos
Rodriguez Arieta, a través del cual se ratifico la calificacion de no idoneo para
continuar el proceso de seleccion, y en consecuencia, se le permita a la aspirante
continuar con el proceso de seleccion al curso de oficiales especialistas en la
Escuela Superior Militar Eloy Alfaro, sin que se pueda argumentar, como falta
requisito o falta de idoneidad la edad actual de la aspirante [...]. Exhorta, a las
Fuerzas Armadas, en todas sus ramas, representadas legalmente por el ministro de
Defensa, y a través de las respectivas unidades administrativas de talento humano,
a efectuar una verificacion de las normas y politicas internas de seleccion de
personal, con el objeto de desterrar toda practica o solicitud de pruebas medicas,
establecida como requisito dentro de los diferentes procesos de seleccion, que
pueda afectar la integridad fisica de las personas, o0 que sea discriminatoria en su

objeto o resultado.???

322 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP.
10/10/2016, 37.
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En este orden de ideas se efectuard en lineas siguientes el analisis critico

de la sentencia materia del presente estudio.

Analisis critico de la sentencia

El andlisis critico de la sentencia No. 253-16-SEP-CC de la Corte
Constitucional ecuatoriana dictada en el caso No. 2073-14-EP, que para efectos de
este estudio serd denominado ‘“caso Papanicolaou”, se efectuard a través de la
determinacién de la importancia del caso en relacion con el estudio constitucional
del caso, la apreciacién critica de los argumentos expuestos por la Corte
Constitucional, el método de interpretacidn utilizado y finalmente se efectuara una

propuesta de solucién de conflictos.

Importancia del caso

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia que garantiza
a toda persona de manera individual o colectiva la aplicacion directa e inmediata de
los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos que ha ratificado, entre esa amplia variedad
de derechos tutelados se ubica al derecho de igualdad formal, material y no
discriminacion dentro de los denominados derechos de libertad al cual se le vincula
en el articulo 11 numeral 2 de la Norma Suprema con las categorias sospechosas

constitucionalmente protegidas entre ellas el género.

La importancia del “caso papanicolaou” evidencia que a pesar de lo
manifestado, en el Ecuador existe discriminacion por razon de género y por tanto
vulneracion del derecho de igualdad en sus dimensiones formal y material no solo
en las relaciones sociales, relaciones de produccion sino en las relaciones de poder,
siendo un claro ejemplo de ello la exclusion de la aspirante Enma Isabel Aguaguifia
Aguaguifia del proceso de seleccidon de oficiales de la ESMIL perteneciente al

Ejército ecuatoriano, por el hecho de negarse a efectuar un tercer examen de
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papanicolaou que podia poner en riesgo su vida e integridad que segun las

autoridades militares es causa suficiente para declararle como no idonea.

Lo anterior produce un efecto discriminatorio para la aspirante que cumple
este requisito por ser del sexo mujer y transciende hacia una discriminacion
colectiva afectando al grupo de personas mujeres por cuanto estos examenes son
practicados exclusivamente a las aspirantes mujeres, practicas y requisitos que
reflejan que la discriminacion a la mujer inclusive esta institucionalizada en la
realidad ecuatoriana y la necesidad de que el Estado cumpla con su mas alto deber
que es respetar y hacer respetar los derechos reconocidos en la Constitucion al
garantizar su pleno ejercicio a través de la igualdad ante la ley y la efectivizacion
de la igualdad material con acciones afirmativas para erradicar la discriminacion
directa e indirecta que sufren histéricamente el grupo de mujeres que tienen un trato
diferenciado y desigual respecto de los hombres en el caso especifico en el acceso
al proceso de seleccion de oficiales de la ESMIL. Adicionalmente evidencia la
vulneracion sistematica de derechos constitucionales con relacion al derecho de
igualdad y no discriminacion por razén de género por la interdependencia existente
entre ellos y el aporte de la jurisprudencia constitucional ecuatoriana en la tutela de

este derecho.

La novedad de la sentencia No. 253-16-SEP-CC de la Corte Constitucional
ecuatoriana dictada en el caso No. 2073-14-EP de fecha 27 de septiembre de 2016
es que se constituye en precedente jurisprudencial. En la actualidad con fecha 04 de
marzo del 2020 la Corte Constitucional dicta jurisprudencia vinculante (erga
omnes) relacionada con el derecho de igualdad y no discriminacion por razon de
género que busca por una parte efectivizar la igualdad material como parte de la
dignidad humana y erradicar de las instituciones practicas discriminatorias que han
venido dando dentro de las instituciones militares; y por otra unificar criterios y
determinar pardmetros minimos para la aplicacion del principio de paridad de

género en el acceso de mujeres a dichas instituciones.

Lamentablemente la erradicacion de practicas discriminatorias en
instituciones militares es un tema complejo porque las mismas son fundadas en

normas internas de la institucién que, a pesar ser contrarias a la Constitucion e
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instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por el Ecuador, no
han sido sometida al control constitucional ni han sido declaradas
inconstitucionales por la Corte Constitucional ecuatoriana que de conformidad al
articulo 436 de la Constitucion tiene facultad para hacerlo, posiblemente su
actuacion se ha limitado por la poca o nada informacién o documentacion que se
tiene al respecto y que no ha sido facilitada ni por el Ministerio de Defensa,
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, ESMIL3? pese haber sido requeridos

por la Corte Constitucional al resolver varios casos de discriminacion institucional.

Apreciacion critica de los argumentos expuestos por la Corte

Constitucional

La sentencia N0.253-16-SEP-CC dictada por la Corte Constitucional
ecuatoriana en el Caso No. 2073-14-EP cumple con el test de motivacion, es
razonable por cuanto se fundamenta en principios constitucionales que se
encuentran expuestos en las obiter dicta y las ratio decidendi, es légica porque
existe coherencia entre las premisas facticas, las conclusiones y la decision de la
Corte, es comprensible porque goza de claridad en el lenguaje puede ser ha sido

entendida por las partes en conflicto y por quien lee o estudia la sentencia.

Sin embargo uno de los aspectos que se evidencia en el analisis
constitucional efectuado por la Corte es que este se restringe a determinar si la
sentencia dictada por la jueza de la Unidad Judicial de Contravenciones de Transito
Centro Histdrico de Pichincha con fecha 12 de agosto de 2014 dentro de la accion
de proteccion N. 008-2014 vulnera los derechos constitucionales de la legitimada
activa Abogada Enma Isabel Aguaguifia Aguaguifia al debido proceso en la garantia
de la motivacién, la seguridad juridica, la tutela judicial efectiva; y si el director
general de Recursos Humanos de la Fuerza Terrestre, general de Brigada Carlos
Rodriguez Arieta quien con fecha 25 de febrero de 2014 suscribe el oficio N.0 2014-

010-E1-0-in ratificando la calificacion de no idoneo de la aspirante para continuar

323 Corte Constitucional ecuatoriana, sentencia No. 1894-10-JP/20, caso No. 1894-10-JP,
04/03/2020, 19.
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el proceso de seleccién vulnerd los derechos de integridad personal, trabajo y
proyecto de vida de la aspirante, sin que haya efectuado analisis alguno relacionado
con la vulneracién del derecho a la igualdad y no discriminacién (por razon de
género) pese a ver sido uno de los argumentos de la accionante en su demanda de
accion extraordinaria de proteccion y en su intervencion durante la audiencia
convocada en la sustanciacion del caso conforme consta en la misma sentencia,

limitandose a sefialar lo siguiente:

[EI] hecho de gue se solicite la préctica de exdmenes que ponen en riesgo la vida
de la mujer, hace inferir a la Corte la posible existencia de un trato discriminatorio
al incurrir en las “categorias sospechas” sefialadas en el articulo 11 numeral 2 de la
Constitucion del Ecuador, pues estos examenes son practicados exclusivamente
sobre un grupo determinado de personas (mujeres). La practica del mencionado
examen cobijada bajo un velo de aparente trato igualitario, en realidad se constituye
en una distincion por el resultado de su aplicacion a las mujeres circunstancia que
merecia una justificacion por parte de las autoridades correspondientes en relacion
a la razonabilidad de la medida sin que la Corte evidencie dicha justificacion [...]
solo una justificacién razonable exime a quienes hayan establecido distinciones, de
la responsabilidad de que pueda imputarseles un tratamiento discriminatoriol...]
Por estas circunstancias la Corte considera que las autoridades militares también
afectaron el proyecto de vida de la legitimada activa inclusive hay la posibilidad

de que se haya generado un trato discriminatorio por su condicién de género.3?*

Otro aspecto que es evidente en la sentencia analizada es que al resolver el
caso no se dispone una reparacion integral “material e inmaterial”3*°en favor de la
legitimada activa, tampoco se especifica e individualiza las “las obligaciones,
positivas y negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial, y las

circunstancias en que deban cumplirse”.32

324 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No .253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP.
10/10/20186, 35.

825 Corte Constitucional ecuatoriana. sentencia No. 1894-10-JP/20, caso No.1894-10-JP.
04/03/2020, 26.

326 |pjd., 26.
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La Corte se limita como medida de reparacion a la accionante que se deje
sin efecto el oficio No. 2014-010-E1-0-in del 25 de febrero de 2014 suscrito por el
director general de Recursos Humanos de la Fuerza Terrestre, general de Brigada
Carlos Rodriguez Arieta que ratificé la calificacion de no idonea para continuar el
proceso de seleccion y la aspirante continde con el proceso de seleccién al curso de
oficiales especialistas en la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro; y exhorta a las
Fuerzas Armadas, en todas sus ramas, representadas legalmente por el ministro de
Defensa, y a través de las respectivas unidades administrativas de talento humano,
a efectuar una verificacion de las normas y politicas internas de seleccion de
personal, con el objeto de desterrar toda practica o solicitud de pruebas médicas,
establecida como requisito dentro de los diferentes procesos de seleccion, que
pueda afectar la integridad fisica de las personas, 0 que sea discriminatoria en su

objeto o resultado.

La jurisprudencia vinculante dictada en sentencia No. 1894-10-JP/20
dictada por la Corte Constitucional el 04 de marzo de 2020 sefiala:

[Los] jueces que conozcan acciones de proteccion por posibles violaciones a los
derechos de igualdad y no discriminacion de mujeres por su género [...] y declaren
violacion de derechos, deberan disponer obligatoriamente medidas concretas a las
autoridades accionadas que garanticen la no repeticion de dichas vulneraciones,
como: (i) la adecuacion de normas internas, politicas y practicas para evitar la
vulneracion de derechos, (ii) cumplir con las caracteristicas esenciales e
interrelacionadas del derecho a la educacion: disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y adaptabilidad; (iii) medidas de investigacién y sancion a las
autoridades o funcionarios involucrados, sin perjuicio de otras medidas a las que

hubiere lugar en el caso concreto.3?’

Adicionalmente, la jurisprudencia vinculante sefiala que para que estas
medidas se efectivicen, la Corte en virtud del principio de coordinacion, estipulado
en el articulo 226 de la Constitucion de la Republica, puede disponer a otros actores

relevantes como el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, Defensoria del

827 1bid., 25.
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Pueblo, Consejo Nacional de Igualdad de Género, su ejecucidn en plazos razonables

que sera objeto de verificacion y seguimiento.

De ello se desprende que no basta solo con advertir la vulneracién de
derechos constitucionales, disponer medidas de restitucion (en el caso concreto la
restitucion al proceso de seleccion de oficiales de la ESMIL) sino que es necesario
crear precedentes dirigidos a evitar que Se “repitan este tipo de vulneracion
sistematica de derechos constitucionales que mas alld de ser decisiones de
individuos en ejercicio de sus cargos responden a una estructura institucional y
normas juridicas especificas de las Fuerzas Armadas y de préacticas
institucionalizadas”.3® Constituyéndose el objeto general de las medidas de
reparacion integral que se “erradiquen normas o practicas que tengan por objeto o
resultado la discriminacion de mujeres [y se procure] asegurar el ingreso a la
formacion o carrera militar o la seleccion, al perfeccionamiento, especializacion,
capacitacion, estabilidad y ascenso en la formacion y/o carrera militar”?° al grupo
de mujeres que tiene “el derecho constitucional de estar libres de todas las formas
de discriminacién basadas en cualquiera de las categorias sospechosas entre ellas el
género en el &mbito publico y privado y “en cualquier nivel o forma de educacion,
incluyendo la formacion militar o la obtencion de cualquier grado académico o

profesional” 3%

De lo manifestado se concluye que en la sentencia analizada no se dispuso
una reparacion integral en favor de la legitimada activa por la vulneracion

sistematica de sus derechos.

Metodo de interpretacion

La Corte Constitucional ecuatoriana en la sentencia No0.253-16-SEP-CC

que resuelve el caso No. 2073-14-EP conjuga dos métodos de interpretacion

828 1bid., 26.
329 |bid., 27.
830 1bid., 27.
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constitucional denominados método de interpretacion literal y método de

interpretacion exegético.

El método de interpretacion Literal consiste en “la aplicacion técnica de la
norma constitucional a la exigencia de entender el texto normativo en lo
determinado explicitamente en él, lo cual implica atribuirle el significado que se
desprende prima facie de su configuracion semantica”,®¥! y, en la sentencia se
evidencia que la Corte Constitucional efectla su ejercicio argumentativo y resuelve
los problemas juridicos planteados atendiendo el sentido claro y el tenor literal de
la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por

el Estado ecuatoriano.

El método de interpretacion Exegético “parte de la concepcion filosofica
de que el contenido de la norma depende de la voluntad del legislador [y permite]
determinar el significado y alcance de las normas a partir del analisis semantico de
las palabras que las conforman”.®®? En la sentencia analizada la Corte
Constitucional a partir del andlisis semantico de la norma constitucional y de
instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por el Ecuador
interpreta su significado y alcance atendiendo la voluntad de quien expidio la

norma, esto es, atendiendo la voluntad del constituyente.

A través de la aplicacion de estos métodos de interpretacion constitucional,
la Corte llega a concluir que en el caso “papanicolaou” se vulneraron derechos
constitucionales al debido proceso en la garantia de la motivacion, tutela judicial
efectiva, seguridad juridica, integracion personal y el derecho al trabajo, previstos
en los articulos 76 numeral 7 literal 1, 75, 82, 66 numeral 3y 329 de la Constitucién
de la Republica, razon por la que acepta la accion extraordinaria de proteccion

planteada por la legitimada activa y determina medidas de reparacion a su favor.

331 Antonio de Cabo de la Vega y Fabian Soto Cordero, Investigacion Juridica Comparada
(Prometeo: Quito-2015), 41.

32 Angel Jaime Giraldo, Metodologia y Técnica de la Investigacion Juridica, (Colombia:
Universidad de Ibagué Facultad de Derecho y Ciencias Politicas Ibagué, 2012), 146- 180.
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Propuesta personal de solucion del caso

En la propuesta personal de solucién del conflicto con efecto académico
asumiré el rol de jueza constitucional y miembro de la Corte que dicta la sentencia
y resuelve el caso en estudio. Desde esta postura me adhiero a la sentencia que con
voto de la mayoria del Pleno dicta la Corte Constitucional que acepta la accion
extraordinaria de proteccidn presentada el 23 de septiembre de 2014 por Emma
Isabel Aguaguifia Aguaguifia en contra de la sentencia dictada el 12 de agosto de
2014, por la jueza de la Unidad Judicial de Contravenciones de Transito Centro
Histérico de Pichincha, dentro de la accion de proteccion No0.008-2014; v,
respetando la argumentacion contenida en la sentencia No. 253-16-SEP-CC, emito
voto concurrente por discrepar respecto de la fundamentaciéon sin que esto implique

desacuerdo con el fondo de la decision:

Sentencia No. 253-16-SEP-CC
Voto concurrente: Silvia Yanchatipan

Quito D.M., 15 de agosto de 2016

VOTO CONCURRENTE DE LA JUEZA SILVIA YANCHATIPAN
CASO No. 2073-14-EP

ANTECEDENTES
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El 23 de septiembre de 2014 Emma Isabel Aguaguifia Aguaguifia presenta la
accion extraordinaria de proteccién en contra de la sentencia dictada el 12 de
agosto de 2014, por la jueza de la Unidad Judicial de Contravenciones de
Tréansito Centro Historico de Pichincha, dentro de la accién de proteccion
N0.008-2014.3%
La pretensién y su fundamento y fundamento juridico de la legitimada activa
es que se declare la vulneracién de sus derechos constitucionales al debido
proceso en la garantia de la motivacion (Art. 76.7.1 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en adelante CRE), a la tutela judicial efectiva (Art. 75
CRE), a la seguridad juridica (Art. 82 CRE) derecho al trabajo (Art. 325 CRE),
a la proteccién de datos sensibles (Art. 66.19 CRE), el derecho a la educacion
(Art.3 CRE), a la integridad personal (Art. 66.3 CRE), y a no ser discrimina
(11.2 CRE).3*
Las alegaciones de los sujetos procesales son : La accionante se ratifica en la
vulneracion de sus derechos constitucionales al debido proceso en la garantia
de la motivacion, la seguridad juridica, la tutela judicial efectiva, proteccion de
datos sensibles, integridad personal, no ser discriminada. La accionada no
comparece a audiencia ni presenta argumento de descargo o contradiccion. El
Director general de Recursos Humanos del Ejército Ecuatoriano sefiala que la
aspirante no tiene un derecho adquirido sino una mera expectativa que no se
hizo realidad porque no cumplio los requisitos sin que se le haya discriminado
de manera alguna. Para el Ministro de Defensa no existe vulneracion de ningdn
derecho constitucional de la accionante. El director nacional de Patrocinio y
del procurador general del Estado no se pronuncia al respecto.3®
1

ANALISIS CONSTITUCIONAL

Para el planteamiento de los problemas juridicos en el marco de una accion

extraordinaria de proteccion, es preciso remitirse a los cargos formulados por

333 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N0.253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP.
10/10/2016, 2.

334 1pid., 5.

335 1hid., 6.
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la parte accionante, a efectos de verificar si la actividad jurisdiccional -a través
de sentencias, autos definitivos o resoluciones con fuerza de sentencia- genero
0 no la vulneracion de derechos constitucionales alegada por el/los accionante
en su/s demanda/s.>*

Al respecto, es preciso mencionar que la exposicion de cargos o argumentos:
“constituye una carga del accionante que debe ser solventada al momento de la
presentacion de la demanda de accion extraordinaria de proteccién, de
conformidad con lo prescrito en el numeral 1 del Art. 62 de la LOGJCC”.%%
Adicionalmente, la referida disposicion exige que los cargos contengan, al
menos, los siguientes elementos: (1) la afirmacién de que se ha vulnerado un
derecho; (2) la indicacién de la accion u omision de la autoridad jurisdiccional
que genero dicha vulneracion; y, (3) la explicacion del nexo de causalidad entre
los elementos (1) y (2), es decir, la explicacion de como la accion u omision de
la autoridad jurisdiccional habria generado la vulneracion de derechos
alegada.®

Cabe reiterar que dichos elementos corresponden a ser revisados, Unicamente,
en la fase de admision. En consecuencia, en virtud de la regla de preclusion
procesal contenida en la sentencia No 0037-16-SEP-CC, una vez admitida una
demanda de accién extraordinaria de proteccién, el Pleno de la Corte
Constitucional debe analizar los méritos del caso y dictar sentencia sin que
pueda volver a analizar el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad.>*°
Bajo ese contexto la Corte Constitucional es competente para resolver el
presente caso y pasa a efectuar el anélisis del fondo por corresponder a la fase
procesal, que le lleva a concluir que en el caso de estudio la Jueza de la Unidad
Judicial Especializada de Contravenciones de Transito Centro Historico del
canton Quito vulnerd los derechos al debido proceso en la garantia de la
motivacion, a la seguridad juridica y a la tutela judicial efectiva; y, la Direccién

336 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), art.94.

337 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Ecuador. Registro Oficial
Suplemento No. 52, 2009, art.62.1.

3% Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N0.1967-14-EP/20, caso N0.1967-14-EP,
13/02/2020, 5.

339 |bid., 5.
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General de Recursos Humanos del Ejército ecuatoriano vulneré el derecho al
trabajo, a la integridad fisica y al proyecto de vida de la accionante; en este
razonamiento seguido por la Corte Constitucional, analisis al cual me adhiero
en su totalidad®*’; sin embargo la Corte no analiza la vulneracion de derecho
a la no discriminacion argumentado por la accionante. En el caso subjudice a
la accionante se le exige un primero, un segundo y hasta un tercer papanicolau
para acceder a la carrera militar en la ESMIL por el simple hecho de
permanecer al sexo mujer y al grupo de mujeres aspirantes; y se le excluye del
proceso a oficiales especialistas de la ESMIL durante el concurso del afio 2013
bajo el argumento de su negativa a efectuarse el tercer papanicolauo. Este
hecho factico obliga el analisis del derecho a la no discriminacion en
interdependencia con el derecho a la igualdad y relacionado con la categoria
sospechosa género.

9. Se plantea el siguiente problema juridico: ¢Se wvulneré el  derecho
constitucional de igualdad y no discriminacion por razon de género de la
legitimada activa Emma Isabel Aguaguifia Aguaguina por parte la Direccion
General de Recursos Humanos del Ejército ecuatoriano?. Este problema
juridico se resuelve a través de la siguiente fundamentacion:

10. EIl articulo 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
reconoce y garantiza el derecho de no discriminacion®¥!. Este derecho es
interdependiente del derecho de igualdad.3*? Una de las categorias sospechosas
o razones por las cuales se produce la discriminacion es el género.3*®

11. La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia o Convencion Belem do Para estipula: “Toda mujer tiene derecho al

reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos y

340 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No .253-16-SEP-CC, caso No. 2073-14-EP.
10/10/2016, 37.

341 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), art. 66.4.

342 1bid., art.11.6.

343 |bid., art.11.2.
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a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacionales
sobre derechos humanos”.344

12. La Convencion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de toda forma de
discriminacion contra la mujer CEDAW impone a “los Estados [a adoptar]
medidas para asegurar el derecho al acceso a la formacion profesional y
medidas a fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de
maternidad”.3*®

13. La Recomendacion Generales del Comité de Naciones Unidas para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer relativa a las obligaciones
basicas de los Estados Parte que obligan a los Estados parte a “erradicar o
modificar las politicas y las directrices y practicas institucionales,
administrativas y reglamentarias que discriminen directa o indirectamente a las
nifias o las mujeres en el sector de la educacion”,*® “a adoptar medidas para
asegurar tanto la eliminacion efectiva de la discriminacién contra la mujer

como la igualdad entre la mujer y el hombre”34

y para “combatir todo tipo de
violencia basada en el sexo, ejercida mediante actos publicos o privados [para
ello] deben introducir programas de educacion y de informacion publica que
ayuden a eliminar los prejuicios que obstaculizan la igualdad de la mujer”.3%®

14. El derecho de igualdad formal [igualdad ante la ley], de igualdad material
[igualdad ante la ley] y no discriminacion se encuentra reconocido y
garantizado por el articulo 66 numeral 2 de la Constitucion de la Republica.3#°
Si bien es cierto “se produce una especie de igualdad formal, aquella se ve

mancillada en la practica por una serie de variables que operan para que se

34 OEA. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, Belén do Pard, preAmbulo.

345 ONU. Convencion sobre la Eliminacion de toda forma de Discriminacion contra la Mujer, arts.
11.1- 2.

346 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Recomendacion general 36
sobre el derecho de las nifias y las mujeres a la educacién, 27 de noviembre de 2017.

347 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Recomendacion general 28
sobre el derecho de las nifias y las mujeres a la educacion relativa al articulo 2 de la Convencion
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, 16 de diciembre del
2010.

348 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Recomendacion general 19
sobre la violencia contra la mujer, 29 de enero de 1992.

349 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No.004-14-SCN-CC, caso No. 0072-14-CN, 30.
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produzcan procesos de exclusion interna que terminan convirtiéndose en

practicas discriminatorias hacia los sectores mas sensibles,” como el presente

caso a la mujer, consecuentemente:
[La] igualdad no debe ser solo formal o ante la ley, sino que es fundamental que
las autoridades publicas, los operadores juridicos y los particulares cuando prestan
servicios publicos como la educacion - en este caso la formacién militar- apliquen
las normas sin generar tal discriminacion [...] la pervivencia de patrones
patriarcales en las instituciones y organizaciones publicas y privadas de nuestra
sociedad, hay cierta propension a generar normas formal o aparentemente
igualitarias, pero que, al ser aplicadas, sea por su interpretacion, por el contexto de
su aplicacion o por no considerar diferencias legitimas de sus destinatarios, generan
discriminacion contra las mujeres..3>°

15. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que:

El principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no
discriminacion, pertenece al ju cogen; puesto que sobre él descansa todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que pertenece a todo ordenamiento juridico [...]. Asi como, forma
parte del Derecho Internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens3s!

16. Como principio la igualdad se encuentra estipulado en el articulo 11 numeral 2
de la Constitucion de la republica y “representa uno de los pilares de toda
sociedad bien organizada y de todo Estado constitucional [e] impone al Estado
el deber de tratar a los individuos de tal modo que las cargas y las ventajas
sociales se distribuyan equitativamente entre ellos”3*2. A su vez este deber se
concreta en cuatro mandatos:

1. Un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentran en circunstancias
idénticas: 2. Un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas

situaciones no compartan ningin elemento comdn: 3. Un mandato de trato paritario

350 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 1894-10-JP/20, caso No. 1894-10-JP,
04/03/2020, 18.

351 Corte IDH. Opinion Consultiva N° 18 del 17 de septiembre del 2003, sobre condicidn juridica de
migrantes indocumentados parrafo 19.

352 Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicion, sentencia N. 0 008-09-SAN-CC,
caso No. 0027-09-AN. 06/08/2014.
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17.

18.

a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las
similitudes sean mas relevantes que las diferencias (trato igual a pesar de la
diferencia), y 4. Un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren
también en una posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las
diferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la
similitud).3s3
El derecho de no discriminacion se encuentra reconocido y garantizado por la
Constitucion de la Republica en el articulo 66 numeral 4. La discriminacion
segun la doctrina puede ser directa e indirecta. La discriminacion directa es
“toda norma o acto que dispense un trato diferente y perjudicial en funcion de
la pertenencia a uno u otro sexo, minoria étnica, minoria sexual, religiosa,

s 354
etc. )

y discriminacién indirecta “tratamientos juridicos [...] que derivan,
por la desigual situacion factica de hombres y mujeres afectados (o de mayorias
y minorias étnicas, etc.)..., [en] el impacto diferenciado y desfavorable que
tienen sobre los miembros de uno y otro colectivo”,®® asi la discriminacion
indirecta se observa en “la practica o norma aplicada al caso, y que genera
consecuencias juridicas distintas es neutral, su impacto en un grupo
determinado podria generar una consecuencia igualmente discriminatoria” 3%
Ademas "el impacto desproporcionado de normas, acciones, politicas o en otras
medidas que, aun cuando sean o parezcan ser neutrales en su formulacion, o
tengan un alcance general y no diferenciado, produzcan efectos negativos para
ciertos grupos vulnerables”,®7en el caso concreto el requisito médico
especifico establecido por las Fuerzas Armadas denominado papanicolaou
provoca un trato discriminatorio prohibido para la aspirante.

En efecto, la Corte IDH sefiala que este tipo de précticas discriminatorias que

se construyen en base a ciertos estereotipos de género; tienden a efectuar

353 Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicion, sentencia N. 0 008-09-SAN-CC,

caso

No. 0027-09-AN. 06/08/2014.

%4 Fernando, Rey Martinez, “;De qué hablamos cuando hablamos de igualdad constitucional?”,

174.

355 1hid., 56.

3% Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 50-10-1N/19, 50-51 ref. sentencia No.1894-10-
JP/20, caso 1894-10-JP, 04/03/2020.

357 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Replblica Dominicana (Fondo, Reparaciones y
Costa Rica, de 24 de octubre de 2012, péarr. 235.
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“regresiones injustificadas en contra de las mujeres, por medio de la atribucion

de ciertos roles en la sociedad, como el «rol maternal» o «rol de madre», sin

que quede claro qué caracteristicas le atribuyen a ese rol”.3%®

19. En el caso subjudice se evidencia que el requisito - examen papanicolaou para
aspirantes mujeres al proceso de seleccion de oficiales de la ESMIL- es un trato
diferenciado injustificado por lo tanto discriminatorio que pone en desventaja
a las mujeres aspirantes a oficiales especialistas de la ESMIL frente a los
hombres aspirantes a oficiales especialistas de la ESMIL, y limita el ejercicio
del derecho de igualdad y no discriminacion por razon de género de la
accionante. Para que una norma, politica o practica interna de la institucion
militar no se constituya en discriminatoria esta debe contener: a) un mandato
de trato idéntico a destinatarios que se encuentran en circunstancias idénticas
que implica que los requisitos para aspirantes mujeres a oficiales especialistas
de la ESMIL y para aspirantes hombres a oficiales especialistas de la ESMIL
deben ser idénticos porque se encuentran en circunstancias idénticas al tener la
misma calidad de aspirantes a la institucion militar, en el caso que se resuelve
el requisito de examen de papanicolau se encuentra dirigido exclusivamente a
aspirantes mujeres entre las cuales se encuentra la accionante a quien la
institucién militar exige efectuarse un tercer papanicolau, b) Un mandato de
trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no compartan
ningun elemento comuan , en el presente caso los destinatarios estan en situacion
comunes, ¢) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones
presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes
que las diferencias es natural que las mujeres y los hombres se encuentran
diferenciados bioldgicamente pero estas diferencias no son relevantes para el
acceso al concurso de aspirantes a oficiales especialistas de la ESMIL porque
mujeres y hombres tienen capacidad para cumplir requisitos académicos,
psicoldgicos, médicos y otros, dentro de pardmetros de trato paritario, esto es

en igualdad de condiciones y oportunidades sin que constituyan las diferencias

38Corte IDH. Caso Ramirez Escobar vs. Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas), 09 de marzo
de 2018, parr. 296.
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20.

bioldgicas justificacion para otorgar un trato diferenciado a la accionante por
el simple hecho de ser mujer como sucede en el presente caso. ¢) un mandato
de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una
posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias
sean mas relevantes que las similitudes, en el presente caso se da a la
accionante un trato diferente como aspirante mujer respecto de otros aspirantes
hombres a pesar de que se encuentran en posiciones similares por considerar
que su sexo mujer es una diferencia relevante que permite darle un trato
diferenciado y exigirle la realizacién del requisito médico papanicolau por ser
mujer. Este analisis lleva a concluir que la accionante recibié un trato
discriminatorio por parte de autoridades militares.

En este sentido, la accionante fue victima de discriminacion directa porque a la
aspirante por el hecho de ser mujer se le da un trato desfavorable en perjuicio
frente a otros aspirantes hombres que se encuentran en iguales circunstancias,
es decir se exigen requisitos segun el género que genera consecuencias
juridicas distintas para los aspirantes que en el caso concreto fue la separacion
de la aspirante del proceso de seleccion de oficiales para la ESMIL lo que
refleja un trato discriminatorio que no es otra cosa que “un trato diferenciado
pero que ademas tiene como objeto el menoscabo o anulacién del
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos, que es lo que ocurria al no
poder realizar sus expectativas de formacion militar y el consecuente acceso a
la carrera militar”,*° que se materializa en el presente caso por “el trato
desfavorable en perjuicio de una persona frente a otra, en circunstancias
comparables. En este sentido, la practica o norma aplicada al caso bajo estudio
implicaria consecuencias juridicas distintas para dos personas que se
encuentran en una situacion andloga”.3® Pero la accionante también fue
victima de discriminacién indirecta por el impacto generado, es decir, que no

solo que se afecta su derecho a ser tratada en igualdad de condiciones y con las

%9 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 1894-10-JP/20, caso No. 1894-10-JP,
04/03/2020, 16.

360 Edward Jesus Pérez, La igualdad y no discriminacion en el Derecho interamericano de los
Derechos Humanos, 50.
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21.

mismas oportunidades sino que se produce una afectacion o vulneracion
sistematica de sus derechos constitucionales: al trabajo, a la integridad fisica, a
la educacion y se extiende incluso al proyecto de vida de la aspirante. De ello
se infiere que la accionante fue victima de una doble discriminacion: directa e
indirecta, y que es urgente que el Estado ecuatoriano adopte “todas las medidas
adecuadas, incluidas las de tipo legislativo, para modificar las practicas
juridicas o consuetudinarias que respalden la violencia contra la mujer”%! y
que las Fuerzas Armadas como parte del Estado protejan “derechos, libertades
y garantias de los ciudadanos [ y garanticen] que las personas aspirantes a la
carrera militar no sean discriminadas para su ingreso y que el sistema de
ascensos y promociones de los miembros de las Fuerzas Armadas responderan

93362

al criterio de equidad de género en aras de erradicar “patrones

»363 que sufre en el

estereotipados y patrones de inferioridad o subordinacioén
caso concreto la aspirante a oficial especializado de la ESMIL mas aun cuando
toda mujer tiene derecho a “‘una vida libre de violencia el derecho de toda mujer
a una vida libre de violencia incluye: a ser libre de toda forma de
discriminacion”®* en todas las esferas de su vida privada o ptblica que implica
su formacion militar o la obtencion de cualquier grado académico o
profesional.
Lamentablemente no existe documentacién ni datos estadisticos que permitan
verificar la erradicacion de préacticas discriminatorias dentro de la institucion
militar, como ha manifestado la Corte Constitucional en jurisprudencia
vinculante No. 001-10-PJO-CC:

[La] ESMIL informa que se le concede “a las cadetes embarazadas un permiso

especial de dos afios por embarazo y no la baja de la Escuela”3¢®, pero ello no obsta

la “responsabilidad del Estado pues dicha derogatoria no tuvo efectos en el caso en

%1 Ibid., 14.

%2 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), art. 160.

363 OEA. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y erradicar la Violencia contra la
Mujer. Belém do Par4, art. 6 letra b).

364 1bid., art. 6 letra a).

365 Reglamento Disciplinario y de Recompensas de los/las aspirantes en las Escuelas de formacion
de las Fuerzas Armadas, Quito, 27 de octubre de 2011.
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concreto”3%®ni tampoco se observa constancia en el expediente de que dichas
derogatorias hayan dado como resultado la igualdad formal y material de los
cadetes en la formacién militar ni el respeto a las libertades y derechos antes
invocados, pues las entidades involucradas (Ministerio de Defensa, Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas, ESMIL) no han aportado informacién ni
documentos que permitan verificar acciones o medidas implementadas para
asegurar dichos fines. No se han remitido los datos estadisticos requeridos por esta
Corte Constitucional mediante auto del 22 de octubre de 2019 [jurisprudencia
vinculante N.001-10-PJO-CC] que contengan el nimero de mujeres embarazadas
y hombres en el ejercicio de la paternidad que han cursado la formacion militar
desde que se emitieron las sentencias del caso y otros; con lo cual no es posible
verificar que se hayan erradicado formas de discriminacion por las categorias
antedichas, pese a que fueron requeridos.3%’
\Y/
DECISION
22. En mérito de lo expuesto y bajo las consideraciones antes referidas,
adicionalmente a  la declaratoria de vulneracion de los derechos
constitucionales de la accionante al debido proceso en la garantia de la
motivacion, tutela judicial efectiva, seguridad juridica, integracion (integridad)
personal y el derecho al trabajo, previstos en los articulos 76 numeral 7 literal
1, 75, 82, 66 numeral 3 y 329 de la Constitucion de la Republica,
respectivamente; se declara la vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacion por razén de género estipulado garantizados por los articulos
66.4, 11.2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
23. Se acepta la accion extraordinaria de proteccion planteada y
ademas de las medidas de reparacion dispuestas por la Corte a favor de la
victima se incluye como: a) Medida de satisfaccion las disculpas publicas a la
victima en el acto de conmemoracion y aniversario de la fuerzas del Ejército

ecuatoriano para reintegrar y conmemorar la dignidad de la victima. 4) Medidas

366 Corte IDH. Caso Homero Flor Freiré vs. Ecuador (Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas), 31 de agosto de 2016, parr. 139.

367 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 1894-10-JP/20, caso No. 1894-10-JP.
04/03/2020, 14.
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de no repeticién para evitar que la violacion se vuelva a producir y evitar
posibles discriminaciones a mujeres de forma directa e indirecta en todas las
esferas que incluye el ambito académico y profesional se propone: a) Declarar
de oficio en aplicacion del articulo 436. 3 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador la inconstitucionalidad de toda norma interna, politica y practica
de la Fuerzas Armadas ecuatoriana contraria a la Constitucion de la Republica
del Ecuador e instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados
por el Ecuador. b) La implementacién de normas internas, politicas, practicas
y requisitos en las instituciones militares con adecuacion a criterios de paridad
y equidad de género para el acceso, perfeccionamiento, especializacion,
capacitacion, estabilidad y ascenso en la formacion y/o carrera militar. Para
garantizar el cumplimiento de este literal en aplicacion del articulo 226 de la
Constitucion de la Republica y bajo apercibimiento de lo establecido en el
articulo 86.4 de la Constitucién se dispone la intervencion del Consejo
Nacional de Igualdad de Género, Ministerio de Defensa Nacional, Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas, el Ministerio de Educacién, Consejo de
Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior, la Secretaria de
Derechos Humanos y Defensoria del Pueblo, quienes integrardn una comision
y en el plazo de 1 afio implementaran leyes especificas y politicas con enfoque
de género dentro de las Fuerzas Armadas que incluyen sus instituciones
educativas, con la finalidad de erradicar la discriminacién por razén de género

que sufren las aspirantes y cadetes mujeres dentro de instituciones militares.

Silvia Yanchatipan
JUEZA CONSTITUCIONAL

Razon: Siento por tal que el voto concurrente que antecede, fue presentado en
Secretaria General, el 15 de agosto del 2016, a las 09:10, mediante Memorando
N.° 0050- CCE-EVJ-2020.- Lo certifico.

Alba Urquizo

Secretaria General
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Con esta propuesta se finaliza el estudio de la vulneracion sistematica de los
derechos constitucionales con relacion a la discriminacion por razén de género a
través del andlisis de la sentencia No. 253-16-SEP-CC de la Corte Constitucional,
el mismo ha permitido cumplir con los objetivos propuestos, esto son, determinar
como la jurisprudencia constitucional ecuatoriana tutelé el derecho de no
discriminacion por razén de género en la sentencia No. 253-16-SEP-CC de la Corte
Constitucional y cémo se aplica el derecho de no discriminacion de género en el
Ecuador dentro de un Estado Constitucional de derechos y justicia. La finalidad de
este estudio del caso es contribuir al desarrollo de una sistema constitucional en la
sociedad ecuatoriana caracterizada por la persistencia de una cultura androcéntrica,
pero que al avanzar lograremos la materializacion de la igualdad y no
discriminacion por razén de género en favor de grupos que siguen siendo

discriminados entre ellos el de las mujeres.

108



CONCLUSIONES

1. La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 enmarca al Estado
ecuatoriano en un modelo constitucional de derechos y justicia, dentro de este
ambito, en el articulo 66 numeral 4 reconoce y garantiza el derecho a la igualdad
formal, igualdad material y no discriminacion, pero a pesar de haberse formalizado
estos derechos en la préctica judicial y en la misma realidad ecuatoriana se observa
que persisten conductas discriminatorias que obedecen a un sistema patriarcal que
victimiza sobre todo al grupo de mujeres por la simple razén de pertenecer al sexo
mujer, que obstaculiza la efectivizacion del derecho de igualdad y no

discriminacion por razon de género.

2. La jurisprudencia ecuatoriana plasma un sinnimero de casos en los cuales las
mujeres aspirantes y cadetes de la carrera militar han sido victimas de
discriminacion directa e indirecta por parte de las autoridades de estas instituciones,
en donde practicas discriminatorias disfrazadas en las denominadas “leyes
especificas”, “requisitos especificos” vulneran derechos, garantias, principios
reconocidos y garantizados por la Constitucion e instrumentos internacionales de
derechos humanos ratificados por el Ecuador, entre ellos el derecho a la igualdad y
no discriminacion por razon de genero, la sentencia No. 253-16-SEP-CC refleja
otro caso mas de discriminacion por razon de género en contra de la aspirante mujer

a la carrera militar.

3. La sentencia No. 253-16-SEP-CC dictada por la Corte Constitucional del
Ecuador con fecha 10 de agosto de 2016, no aplicd de manera directa e inmediata
el derecho de igualdad y no discriminacion por razén de género garantizado por la
Constitucion e instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por el
Ecuador, a tal punto que dentro de sus planteamientos juridicos no analiza la
vulneracion de dicho derecho, que fue parte del argumento de la accionante,
haciendo una breve referencia de este derecho al argumentar la vulneracion al
derecho de integridad fisica y limitandose en su decision a exhortar a la institucion
militar para que deje un lado requisitos y practicas discriminatorias. El caso
“Papanicolaou” que se resuelve en esta sentencia ya en el afio 2016 permitia a la

Corte Constitucional resolver mas alla del caso concreto, disponer la erradicacion
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de normas y précticas discriminatorias dentro de las instituciones militares, esto, en
aplicacion de sus atribuciones previstas en el articulo 436 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, inclusive permitia crear jurisprudencia vinculante con
perspectiva de género para coadyuvar de esta manera a la materializacion del
derecho de igualdad y no discriminacion de género.

4. El género como una de las categorias sospechosas de discriminacién establecidas
en el articulo 11 numeral de la Constitucion de Republica del Ecuador, es un tema
apenas profundizado en la jurisprudencia ecuatoriana, cuyo conocimiento a paso
lento va constituyéndose en una herramienta de erradicacion de normas y practicas
discriminatorias y de efectivizacion del derecho de igualdad y no discriminacion
por razén de género a favor de grupos y movimientos sociales histéricamente
invisibilizados; en estos Ultimos afios se observa en sentencias de la Corte
Constitucional la aplicacion del enfoque de género, reflejo de ello son sentencias
tales como la sentencia No. 11-18-CN/19 dictada con fecha 12 de junio de 2019 por
la Corte Constitucional en el caso No. 11-18-CN (matrimonio igualitario) y de la
sentencia No. 1894-10-JP/20 dictada en el caso No. 1894-10-JP dictada con fecha
04 de marzo de 2020, esta Ultima con caracter vinculante, que aplican el derecho
con enfoque de genero orientadas a la materializacion del derecho de igual y no
discriminacion por razén de genero en el marco de un Estado constitucional de

derechos y justicia que garantiza la paridad y equidad de género.
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