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PRESENTACION

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 215, establece que la Defensoria del
Pueblo tendra como funciones la proteccién y tutela de los derechos de las y los habitantes del
Ecuadory la defensa de los derechos de las ecuatorianas y ecuatorianos que estén fuera del pais.

Se debe entender que la proteccion y defensa de derechos no solo se alcanza a través de la
activacion de mecanismos defensoriales, sino que este mandato constitucional va mas alla, al
incursionar en el dambito preventivo, hacia el trabajo coordinado con otras instancias del poder
publico y particulares, para implementar el enfoque de derechos humanos en sus actividades
institucionales.

Ahora, la Defensoria del Pueblo ha identificado prioritario trabajar en cuatro ejes estratégicos,
por ser derechos que histéricamente han sido vulnerados: derecho a la vivienda, a la igualdad
y no discriminacion, a la vida e integridad personal y a tener servicios publicos domiciliarios de
calidad, emprendiendo actividades de promocién, proteccién e incidencia en politica publica
en cada uno de ellos para alcanzar su plena vigencia.

PRESENTACION

En este sentido, el presente documento tiene como finalidad ser un referente documental
que reuina los estandares mas importantes a nivel normativo, doctrinario, jurisprudencial y de
soft law' sobre el derecho a la igualdad y no discriminacién, complementando otras acciones
emprendidas por la Defensoria del Pueblo a nivel nacional en temas de promocién, proteccién
e incidencia en politica publica.

Con este instrumento, la Defensoria del Pueblo pretende que las y los servidores de sus areas
misionales, de los érganos legislativos tanto nacional como descentralizados, instituciones
publicas y privadas, puedan tener herramientas minimas para la identificacion y deteccion
temprana de posibles vulneraciones a los estandares del derecho a la igualdad y no
discriminacion, tanto en la construcciéon normativa como en otras actividades en las cuales
pueda verse vulnerado este derecho.

Este documento contiene diez capitulos que pueden ser utilizados segun las actividades y
necesidades de las y los servidores o particulares.

Ramiro Rivadeneira Silva
DEFENSOR DEL PUEBLO

1 En 2010 la Corte Constitucional sefialé lo que dentro del Sistema Juridico Ecuatoriano se consideraria como Soft Law,
transcribimos: “Por soft law se conoce en el derecho internacional aquella serie de actos que a pesar de estar privados
de efectos juridicos vinculantes, resultan ser juridicamente relevantes., y en tal sentido son relevantes para el Ecuador.”
. Con este antecedente podemos mencionar que los instrumentos que conforman el soft law se convierten en fuente
de informacién doctrinaria: la jurisprudencia de Cortes Internacionales y Regionales de Derechos Humanos, las
sentencias de Tribunales y Cortes Constitucionales de la region, las recomendaciones de los comités de expertos, los
informes de los relatores especiales de las Naciones Unidas. En general y para efecto del presente documento nos
referimos a los criterios interpretativos internacionales que se producen a partir de casos especificos o anclados a
una situacion de pais.




CRITERIOS Y ESTANDARES

DEL DERECHO A LA IGUALDAD
Y NO DISCRIMINACION PARA LA
INCIDENCIA NORMATIVA'Y LA
INCORPORACION DEL ENFOQUE
DE DERECHOS HUMANOS EN
LAS POLITICAS PUBLICAS

Objetivo General

Sistematizar? y analizar los estandares internacionales sobre el derecho a la igualdad y no
discriminacion, con el fin de elaborar una guia para adecuar el desarrollo normativo nacional
y local con respecto a lo que dictan estos estandares, enfocado siempre a la realidad del pais.

2 Lapropuesta es organizarlos y agruparlos para fines de uso practico.

CRITERIOS Y ESTANDARES DEL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION PARA LA INCIDENCIA NORMATIVA
Y LA INCORPORACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS EN LAS POLITICAS PUBLICAS

Enfoque

El documento estd ideado principalmente para el uso de las dreas misionales, Delegaciones
Provinciales y Coordinaciones Generales Zonales de la Defensoria del Pueblo del Ecuador;
constituyéndose en una guia para la revisién y construccién de normativa nacional y local por
iniciativa propia de la Defensoria del Pueblo o cuando sea solicitada su intervencion por parte
de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, instituciones publicas o sociedad civil. Este
documento sera también un soporte para realizar la incidencia pertinente en el dmbito politico
que corresponda, con el objeto de que estos estandares se puedan aplicar atendiendo a las
necesidades de cada circunscripcién territorial.

Alcance

El contenido del presente documento es de caracter técnico y en este sentido se construye
a partir de diferentes fuentes del Derecho Constitucional e Internacional, principalmente
convencionales y doctrinales; y, de forma secundaria y ejemplificativa, de jurisprudencia
y pronunciamientos de diferentes 6rganos de los Sistemas Universal e Interamericano de
Derechos Humanos.




INTRODUCCION

Gracias a la diversidad se puede hacer visible la riqueza de la humanidad. Varias
nacionalidades, pensamientos, culturas, costumbres, idiomas, identidades, etnias, entre
muchas otras caracteristicas que forman parte de la heterogeneidad social, muestran
qué tan diferentes pueden llegar a ser las personas; y, no por ello poseen menos
derechos. Sin embargo, casi de manera paralela a estas diferencias, debido a la existencia
de relaciones de poder inequitativas, brechas sociales y econémicas e incluso patrones
culturales negativos, se construye la idea del “otro” como aquella persona que no encaja
en aquellos factores de identidad determinados como el estandar y que, por lo tanto,
no puede ser considerado como un ser igual sino como un ser humano “diferente”.
Asociado a la idea del “otro” se encuentra el miedo y el rechazo a este.

Lamentablemente, la historia contiene un sinnimero de ejemplos de como aquellos
gue se encuentran en la cuspide dentro de las relaciones de poder injustas se han
aprovechado de alguna de estas caracteristicas personales para oprimir y subyugar,
atentando contra la dignidad basica de las personas. El esclavismo, la xenofobia, el
apartheid, la violencia de género, las limpiezas étnicas o religiosas, entre otros, son

INTRODUCCION

ejemplos de las atrocidades que se han cometido en el mundo por parte de regimenes
autoritarios, grupos de podery colectivos abanderados con el discurso de las diferencias
y la discriminacion y/o negacion en el ejercicio y goce de los derechos humanos.

Frenteaesto,anivelinternacional se ha propugnado unaserie de estandares que ayudan
areconocer la diversidad, a verla como algo positivo y establecer las obligaciones de los
Estados para prevenirla o remediar las situaciones en que se evidencien vulneraciones
de este tipo. En efecto, convenciones, declaraciones y de manera especial, el trabajo
jurisprudencial realizado por diferentes &rganos internacionales de derechos
humanos, han ayudado a visibilizar como las diferenciaciones para restringir derechos
resultan una vulneracion de los mismos y que el principio bésico de todas las relaciones
humanas es reconocer al otro como igual a pesar de sus diferentes caracteristicas que
lo hacen Unico.

En tal sentido, los estandares internacionales sobre la no discriminacidon permiten a los
Estados establecer los pardametros y reglas generales de aplicacion, respeto y garantia
de normas para el goce y ejercicio de los derechos humanos de las personas individuales
en sus relaciones sociales.

En el caso especifico de este documento, la compilacién de estandares sobre no
discriminacion, creard un acervo comun que pueda ser utilizado en los procesos de
andlisis normativo e incidencia en la generacién de normativa nacional y local sobre
diferentes temas. El derecho a la igualdad y no discriminacion, es un derecho humanoy
a su vez un eje transversal para el ejercicio de todos los derechos.

Los Estados en el sistema internacional, estan obligados a eliminar dentro de sus
jurisdicciones normas o practicas que sean discriminatorias o generen discriminacién,
y que no permitan a todas las personas en igualdad de condiciones, el efectivo goce
de sus derechos. De ahi la necesidad de recoger estos estandares y entender cémo se
deben dimensionar las obligaciones estatales para hacer real la igualdad.




s PRINCIPIOS GENERALES DE APLICACION E INTERPRETACION PARA LA PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

Este documento es parte de la coleccién sobre Criterios y Estandares de Derechos
Humanos en varios temas propuestos por la Defensoria del Pueblo del Ecuador, por lo
que se integran el Capitulo | sobre Principios Generales de Aplicacién e Interpretacién
para la Proteccién de Derechos Humanos y el Capitulo Il sobre los Derechos Humanos
en la Constitucion de la Republica, que se encuentran desarrollados en el documento
de Criterios y Estandares Internacionales para la Revision y Creacion de Normativa de
Proteccién del Derecho a la Vivienda Adecuada publicado por la Defensoria del Pueblo
del Ecuador en el 2015.

PRINCIPIOS GENERALES DE
APLICACION E INTERPRETACION
PARA LA PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS

CAPITULO 1
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1.1.

Definicion de Derechos Humanos

Los derechos humanos son facultades, libertades y atributos que tienen todas las
personas por su condicion humana, que les permiten alcanzar sus proyectos de vida
tanto individuales como colectivos, asi como también, direccionan el ejercicio del poder.

La Unica condicion para que un derecho humano pueda ser considerado como tal, es
que elindividuo en cuestion esté dotado del estatus de persona humana (Ferrajoli, 2001,
p.19). Por tal razdn, como se vera mas adelante, la aplicacion de estos derechos estan
transversalizados por un principio esencial de igualdad y no discriminacion, para evitar
situaciones de exclusion al momento del reconocimiento y ejercicio de los mismos.

Los derechos humanos son anteriores a toda legislacién y no dependen de ella para su
existencia. Si bien es cierto, el reconocimiento de derechos dentro de una legislacion
interna ayudan para su efectividad, esto no se traduce en que al no estar reconocidos
en un ordenamiento juridico, no es inherente a la persona o resulta inexistente. Si se
admitiera como valida esta presuncion entonces se estaria poniendo en entredicho su
universalidad. Aun cuando la existencia y la efectividad de los derechos son conceptos
relacionados, no son iguales y no deben confundirse.

Por otro lado, un elemento de suma importancia para el concepto de los derechos
humanos es la dignidad.

Para la Defensoria del Pueblo del Ecuador, la dignidad es la base del desarrollo de
los derechos humanos y se refiere al valor inherente que tiene cada persona por su
condicién de ser humano. Es un valor permanente y no depende de la posesion de
determinados rasgos, del reconocimiento social ni del lugar que ocupe la persona
en la sociedad. Significa que cada ser humano debe ser considerado un fin en si
mismo y nunca solo como un medio (Defensoria del Pueblo del Ecuador, 2015, p.23).

“De la igualdad de los miembros del género humano se deduce la necesidad de un
trato mutuo respetuoso, garantizado en particular por las herramientas juridicas que

CAPITULO 1

son los derechos humanos.” (Pele, 2006. p. 2). Al decir que el ser humano es digno se le
atribuye un valor intrinseco, es decir ontoldgico e insustituible, por tanto, es digno por
su mera condicién y no debe demostrar su dignidad ni el reconocimiento a los demas.
Adicionalmente, su dignidad yace de sus rasgos humanos independientemente de su
posicion social, origen o filiacion.

Adicionalmente, desde la teoria tradicional, los derechos fundamentales han sido
siempre analizados desde una perspectiva individual, es decir, cada persona es titular
de sus propios derechos. Sin embargo, con los nuevos avances, este discurso ha sido
reinterpretado, alejandose del liberalismo para pasar a una perspectiva intercultural
e independentista (Cruz, 1998), por lo cual se visibiliza la necesidad de reconocer a
los llamados derechos colectivos, como parte integrante de los derechos humanos
(Grijalva, n.d.).

En palabras muy simples, a los derechos colectivos se los puede definir como “derechos
humanos especificos de los cuales son titulares ciertos grupos humanos” (Grijalva,
n.d.), por lo cual, dentro del Derecho de los Derechos Humanos, se pueden considerar
a tres sujetos de estos derechos: “los pueblos, los pueblos o poblaciones indigenas y
las minorias étnicas, lingisticas o religiosas” (O’'Donnell, 2012: 884), sin perjuicio, de
que ademas dentro de cada legislacion nacional se puedan reconocer a otros grupos
especificos.

Asi, la importancia del reconocimiento de derechos colectivos radica en el hecho de que
estos grupos humanos tienden a ser tradicionalmente excluidos en diversos ambitos, y
al establecer que los Estados tienen obligaciones especificas para proteger y garantizar
derechos que forman parte de sus intereses, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos busca la proteccion de estos colectivos humanos con especial atencién en su
preservacién y conservacion (Cruz, 1998).




= PRINCIPIOS GENERALES DE APLICACION E INTERPRETACION PARA LA PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

En resumen, los derechos humanos, dentro del contexto social y politico,
resultan ser un eje para la construccion del Estado y cumplen funciones
estructurales, ya que, la institucionalidad piiblica debe estar ordenada a
fin de que los derechos puedan ser ejercidos por todos las y los individuos,
y los 6rganos estatales deben velar por su proteccion (Nogueira, 2003, p.
83), ya sea de los abusos del mismo Estado o de las y los particulares entre
si. Por estos motivos, los derechos humanos tienen algunas caracteristicas
que son importantes para entenderlos y para analizar las formas en las
que se puede alcanzar su goce efectivo.

1.2. Caracteristicas de los Derechos Humanos

Entre las principales caracteristicas de los derechos humanos descritas por la doctrina
y el Derecho Internacional, y recogidas por la Defensoria del Pueblo del Ecuador® se
pueden destacar las siguientes:

3 Tomado del documento “Conceptos Basicos de Derechos Humanos”, de la Defensoria del Pueblo del Ecuador, 2015.
Consultado en: http://repositorio.dpe.gob.ec/image/Conceptos-DDHH.pdf (udltima vista diciembre de 2015)
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Inherentes: Los DDHH pertenecen a todas las personas, sin ninguna distincion.
Dimanan deladignidad intrinsecay el valorigual de todos los seres humanos. Es decir,
parten del ser humano. Lo inherente se refiere a todo aquello que esta naturalmente
unido a algo o alguien, por tanto los DDHH son inseparables de la condicién humana,
determinandose como algo innato, propio de la esencia humana.

Universales: Los DDHH pertenecen a todos los seres humanos en cualquier parte
del mundo, sin distincién alguna puesto que se fundamentan en la dignidad
humana.

Inalienables: Los DDHH son inalienables pues no pueden suprimirse, son
insustituibles, no negociables ni susceptibles de adaptarlos segun conveniencias,
esto es, no pueden ser enajenados ni negados en ninguna circunstancia. Estos
derechos no pueden reemplazarse por otros de ninguna otra naturaleza.

Irrenunciables: No se puede renunciar a los DDHH ni por voluntad propia de su
titular, las personas no pueden prescindir de estos.

Intransmisibles: Los DDHH no se pueden trasladar de una persona a otra pues cada
persona tiene la facultad de exigir y disfrutar de sus derechos, por cuanto el goce y
el disfrute es personal, individual e indelegable.

Indivisibles e interdependientes: Todos los derechos humanos estan relacionados
entre si, en tal razdén, el avance de uno de ellos facilita el de los demds, y su privacion
afecta negativamente al resto de derechos. Los DDHH constituyen un todo intrinseco
a la condicién humanay no pueden ser ejercidos de manera parcial.
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1.3.

v/ De igual jerarquia: Todos los derechos humanos tienen el mismo valor, es decir,
ningun derecho prevalece sobre otro. De la misma manera, todos tienen la misma
importancia en cuanto al respeto a la dignidad humana y en la consecucién de los
proyectos de vida de las personas.

v/ Progresivos: Los DDHH estan en constante evolucion a medida que se vaampliando
suambito de ejercicio y proteccion. No pueden existir acciones de caracter regresivo
que disminuyan, menoscaben o anulen injustificadamente el ejercicio de los
derechos. La caracteristica de la progresividad involucra una evolucién en sentido
ascendente. Los DDHH no pueden ser suspendidos o retirados y con el tiempo debe
ser mayor su proteccion.

v/ Imprescriptibles: Los derechos humanos son permanentes: su goce y ejercicio no
estan supeditados al tiempo.

Principios de interpretacion de los
Derechos Humanos

Los principios de interpretacion de los derechos humanos resultan trascendentales al
momento de garantizar su plena y efectiva vigencia y ejercicio. Estos principios, que son los
comunmente aceptados por la comunidad internacional, han sido aplicados por diversos
érganosjurisdiccionalesinternos einternacionales, aligual que varios textos constitucionales
los han plasmado para asegurar su aplicacion en sus ordenamientos locales.

Para el jurista Ronald Dworking los principios de manera general son el conjunto de
estandares que no son normas. Los clasifica como de “stricto sensu” (estandares que
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han de ser observados porque son una exigencia de justicia, equidad o alguna otra
dimension de la moralidad); las “directrices o politicas” (estdndares que proponen un
objetivo —positivo 0 negativo— que ha de ser alcanzado, generalmente una mejora
en algun rasgo econdmico, politico o social de la comunidad) y otras pautas que no
constituyen las clasificaciones anteriores (Montes, 2011, p.401).

En este sentido, para el autor, las normas y principios podrian diferenciarse en el
caracter de orientacién que dan y el tipo de consecuencias juridicas que conllevan.
Las primeras son de aplicacién disyuntiva que establecen consecuencias juridicas
inmediatas cuando los supuestos normativos son satisfechos y por ello aportan todo a
la decision. Por su parte, los principios no establecen condiciones juridicas automaticas
cuando se cumplen las condiciones previstas, es decir, “apuntan a decisiones exigidas
por la moralidad o impelentes de objetivos que deben de ser alcanzados” (Montes,
2011, p.402).

Para, Robert Alexy, los “principios son normas que ordenan que algo sea realizado en
la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes,
es decir se vuelven mandatos de optimizacion; a diferencia, las reglas contienen
determinaciones en el dmbito factico y juridicamente posible’, si una regla es vélida
entonces debe hacerse exactamente lo que ella dispone (Montes, 2011, p.403).

Por su parte, Manuel Atienza, sefiala que “las reglas son normas que establecen pautas
mas 0 menos especificas de comportamiento, mientras que los principios son normas
de caracter muy general, que sefalan la deseabilidad de alcanzar ciertos objetivos o
fines de caracter econdmico, politico o social”. En este sentido, el autor entiende a los
principios desde dos perspectivas, por un lado como normas programaticas y directrices,
que estipulan la obligacién de perseguir determinados fines, y por otro lado, como
normas que expresan valores superiores de un ordenamiento juridico, de un sector del
mismo, de una institucién, etc. (Montes, 2011, p.405).
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Este breve andalisis conceptual, nos permite comprender e identificar la
naturaleza de los principios como estandares, normas programdticas,
directrices o mandatos de optimizacion que buscan orientar el proceder
juridico y normativo para alcanzar fines determinados o expresar
determinados valores sociales.

D Principio pro persona (Pinto, 1997)

Este principio implica que cualquier interpretacion de las normas debe siempre
favorecer a la plena vigencia de los derechos de la persona para alcanzar un mayor
respeto de su dignidad. Este principio se puede ver reflejado en dos situaciones:
preferencia interpretativa y preferencia de normas. En el primer caso, se daria cuando
hay una norma cuya aplicacién es ambigua y ante tal situacién, la norma se deberd
interpretar de la manera mas favorable al ejercicio de los derechos; mientras que en
el segundo supuesto, implica que ante una pluralidad de normas, siempre se debe
escoger la que mejor ayude a la vigencia del derecho controvertido.

Gracias a este principio, los instrumentos internacionales de derechos humanos se
han interpretado de manera extensiva. Este principio se ayuda de los principios de
no restriccion y de interpretacion evolutiva para mejorar los estdndares de proteccion
de los derechos que contienen los instrumentos internacionales y asi lograr siempre
aumentar su umbral de proteccién. Debido a su importancia, muchos otros principios
se derivan de este.
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D Principio de igualdad y no discriminacion

Este principio esta ligado con la caracteristica de universalidad, asi es un eje transversal
para la proteccidn de los derechos en vista de que no se puede menoscabarlos por ningun
motivo o caracteristicas, ya sean étnicas, econdmicas, culturales, sociales, entre otras.

En este sentido, este principio establece que ninguna persona sera discriminada a causa
de cualquier distincion o particularidad, ni deberd estar sujeta a acciones u omisiones
que tengan como efecto anular, excluir o restringir el reconocimiento, goce o ejercicio en
igualdad de condiciones de los derechos fundamentales en la esfera politica, econdmica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica o privada.

A breves rasgos, a la discriminacién se la entiende como una medida de diferenciacién
de trato con el fin directo o indirecto de causar un perjuicio o0 menoscabo en el goce de
derechos paraun determinado grupo de personas. Dentro de ladoctrinay lajurisprudencia
se han identificado distintos tipos o clases de discriminacién para que los Estados adopten
las medidas adecuadas y no caigan en ninguna situacion de desigualdad perjudicial.

Por esta razon, los estandares internacionales han considerado que en el caso de que
una norma o politica haga una diferenciacién, el Estado tiene la obligacién de explicar
claramente por qué la medida no resulta discriminatoria y como al momento de su
aplicacion esta garantizando los derechos humanos.

Este principio, ademas tiene un doble caracter por ser considerado también como un
derecho y se constituye como una obligacién inmediata para todos los Estados, es decir,
que toda medida que implique discriminacion debe ser abolida de manerainmediatay, de
igual manera, dicho principio no estd sujeto a una aplicacion o vigencia progresiva como
en el caso de otros derechos, sino que siempre el Estado debe garantizar una igualdad de
trato para todas las personas.
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Para su vigencia plena también estd justificado que los Estados adopten medidas de
accion afirmativa, mediante las cuales, a pesar de crear situaciones de diferenciacién,
se garanticen que grupos sociales historicamente desfavorecidos o discriminados,
puedan gozar de cualquier derecho del cual hayan sido anteriormente privados. Estas
medidas deben tener un caracter temporal hasta que la situacion de desigualdad se haya
remediado y siempre deben estar debidamente justificadas. En razon de este mismo
principio, de ninguna manera estas medidas pueden implicar un menoscabo de derechos
para otro grupo social.

D Principio de progresividad

En un primer momento existe un contenido minimo esencial para cada derecho que
debe ser cumplido por los Estados; sin embargo, éstos a su vez deben velar por el
ejercicio y vigencia progresivos de todos los derechos humanos; es decir, no se deben
limitar en garantizar un minimo y mas bien por el contrario, deben propender a que
cada vez mas personas puedan gozar de forma efectiva sus diferentes derechos con un
contenido mas amplio.

Este concepto ha sido asociado con la garantia de los derechos econémicos, sociales
y culturales, como son el derecho a la vivienda, a la educacion, a la alimentacién,
a la salud, entre otros; sin embargo, todos los derechos requieren del disefio
de politicas que consigan un avance para el mejoramiento de sus condiciones.
De esta forma, se puede entender a la progresividad en dos dimensiones: gradualidad
y progreso. Respecto a la gradualidad, esta supone que la efectividad plena de los
derechos implica el disefio y cumplimiento de metas a corto, mediano y largo plazo;
mientras que en la dimension del progreso se entiende que el disfrute de los derechos
debe ir mejorando de forma constante, sin retrocesos. Por esta razén, es importante
tomar en cuenta que los Estados se ven en la obligacién de disefar indicadores que
demuestren que tal progresividad se esta llevando a cabo (Vasquez, y Serrano, 2011).
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Finalmente, el afianzamiento de la progresividad seria la prohibicién de regresividad,
lo que significa, como regla general, que los Estados no pueden tomar medidas
que menoscaben o reduzcan el goce de derechos una vez que hayan alcanzado un
determinado nivel. Asi, todas las actuaciones estatales se ven condicionadas a que
no decrezca lo ya logrado en cuanto al ejercicio de un derecho. Sin embargo, pueden
haber situaciones excepcionales en las que un Estado deba tomar una medida
regresiva, pero al hacerlo, los instrumentos internacionales de derechos humanos le
exigen que justifique debidamente la razén de esta medida, asegurando que esté
utilizando el maximo de sus recursos disponibles y que tal medida sirva para el bien
comun y para garantizar otros derechos humanos en conjunto (Melish, 2003).

D Interpretacion evolutiva

La interpretacién de los tratados de derechos humanos siempre deben responder a una
realidad actual, conjuntamente “con la evolucién de los tiempos y las condiciones de
vida actuales” (Corte IDH, 2012, parr.83); por tal razén, todos los instrumentos deben
interpretarse a la luz de la realidad social existente, siempre, ademas, con el fin de
garantizar una mejor vigencia de los derechos humanos.

Este principio responde a que conforme pasa el tiempo, cambia el pensamiento,
ideas y diferentes concepciones que las personas tenian y las reflejaban dentro de sus
ordenamientos juridicos; ergo, muchas normas quedan obsoletas frente a lo existente
en la actualidad, por lo que, situaciones antes consideradas tabues o que no eran
aceptadas por las sociedades, hoy en dia son respetadas por la mayoria.

D Principio de no restriccion y de clausula abierta (Coto, n.d.)

Estos dos principios pueden ser considerados como derivados del principio pro
persona porque implican que las normas no pueden interpretarse en un sentido que
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menoscaben el ejercicio de algun otro derecho humano. Incluso, este principio puede
ser aplicado en casos en los cuales el tratado objeto de interpretacién no incluye algun
derecho en especial y al momento en que alguna autoridad estatal lo interprete, no
puede hacerlo en menoscabo de aquel derecho no contenido.

La clausula abierta significa que el no reconocimiento de un derecho en un tratado
no se traduce como una negacién o desconocimiento del mismo, sino que por su
interdependencia todos los derechos deben entenderse integrados entre si —principio
de interdependencia e integralidad. Esto tiene importantes consecuencias para los
Estados, ya que, para cumplir con sus obligaciones, su normativa no puede contradecirse
con los instrumentos de derechos humanos que hayan ratificado, ademds, que su
normativa local no debe tampoco interpretarse de una manera que limite la vigencia de
los derechos humanos que han sido protegidos por tales instrumentos.

LOS DERECHOS HUMANOS
EN LA CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA

7.

CAPITULO 2




=== LOS DERECHOS HUMANOS EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

) LOS DERECHOS HUMANOS EN LA

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

La Constitucion de la Republica del Ecuador, aprobada en el afo 2008, marca un avance
trascendental en la proteccion de derechos, proponiendo ademas una adecuaciéon
concreta al contexto nacional mediante una clasificacion novedosa. Los derechos
se encuentran en el Titulo II, el cual estd conformado por 9 capitulos: Principios de
aplicacion, Derechos del Buen Vivir, Derechos de las personas y grupos de atencion
prioritaria, Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades, Derechos de
participacién, Derechos de libertad, Derechos de la naturaleza, Derechos de proteccion,
y Responsabilidades. Este titulo estd conformado desde el articulo 10 hasta el 83.

Los Derechos del Buen Vivir equivalen a los llamados Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (DESC), por esta razdn, este capitulo contiene en sus secciones a los derechos
de agua y alimentacién, ambiente sano, comunicacion e informacién, cultura y ciencia,
educacion, habitat y vivienda, salud, trabajo y seguridad social. En el Capitulo Tercero, al
hablar de los“Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria”hace referencia a
determinados colectivos humanos que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad,
por lo que la Constitucién hace un reconocimiento especial de derechos para subsanar
y mejorar tal situacion.

Los Derechos de libertad y los de participacién son los conocidos como civiles y politicos,
mientras que los Derechos de proteccién se conforman como una serie de garantias para
una efectiva actuacion de las autoridades en el dmbito administrativo y judicial para
lograr un ejercicio eficaz de dichas instancias y garantizar el derecho a la defensa.

También, llama la atencion que por primera vez dentro de un texto constitucional
se reconozca expresamente los derechos de la naturaleza. La Constitucion plantea
un cambio conceptual y juridico frente al reconocimiento de estos derechos en sus
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articulos 71, 72, 73 y 74, en los que se garantiza la proteccion y respeto integral a su
existencia, mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura y procesos
evolutivos. En este sentido, la naturaleza es titular de los derechos que la Constitucién
le reconoce. Adicionalmente, la Constitucidn establece un nexo entre el derecho a vivir
en un ambiente sano y la naturaleza en su Art. 66 numeral 27, por el cual reconoce
la necesidad de armonizar esta libertad con el ejercicio de los derechos del sujeto
naturaleza.

Para Ramiro Avila, la Constitucién de Ecuador es pionera en la ruptura de la concepcion
tradicional de derechos humanos, reconoce por primera vez el derecho de la naturaleza
como un derecho autéonomo del ser humano. Algunas rupturas conceptuales,
comenzandoporladenominacion.Nocabeyaeltérminogenéricode“derechoshumanos”
para referirse a los derechos que tienen una proteccion especial en las Constituciones.
Conviene denominarlos derechos fundamentales o derechos constitucionales. Otra
ruptura es que la protecciéon a la naturaleza no se la hace porque conviene al ser
humano, sino por la naturaleza en si misma. En consecuencia, la concepcién juridica de
los derechos deja de ser antropocéntrica. Tercera ruptura, la teoria juridica tradicional
para entender el derecho tiene que buscar nuevos fundamentos y renovadas lecturas,
que tienen que ver con la ruptura del formalismo juridico y con una superacion de la
cultura juridica imperante. (Avila, 2010, p. 22)

Cabe destacar en el ambito de la interpretacion de los derechos constitucionales, uno
de los articulos mas importantes, el nimero 11, en el cual se enuncian los diferentes
principios que rigen el ejercicio de los derechos. Conformado por nueve numerales,
estos principios son claramente influyentes para el caracter garantista que ofrece la
Constitucion y se recogen todos aquellos mencionados anteriormente. El principio pro
persona esta contenido en el numeral 5, el principio de igualdad y no discriminacién en
el numeral 2, el principio de progresividad en el numeral 8, el principio de no restriccion
en el numeral 4 y el principio de clausula abierta en el numeral 7, en el cual también
puede entrar la interpretacién evolutiva conjuntamente con el numeral 5.
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En el numeral 3 se consagra la directa e inmediata aplicacion de los derechos de la
Constitucion y de tratados internacionales, y el principio de no restriccidn, para que no
se exijan condiciones para el ejercicio de derechos en ellos no contenidos. Asimismo,
este numeral sefala que todos los derechos son plenamente justiciables, por lo que no
se puede alegar falta de norma para justificar su violacién o desconocimiento.

El numeral 6, por otro lado, consagra las caracteristicas de los derechos, incluyendo su
irrenunciabilidad respecto a que sus titulares no pueden libremente transar o negociar
sobre ellos, similar a la indisponibilidad ya explicada.

El numeral 9 establece la obligaciéon estatal mas importante y condensada para
garantizar la proteccién en un sistema constitucional: “El mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion’”. Este
texto es de tal importancia en vista de que logra demostrar que los derechos humanos
son ejes ordenadores de la institucionalidad publica, por lo que se consagra que el
respeto de ellos es el “mas alto deber” estatal, es decir, el deber mas importante que el
Estado ecuatoriano puede tener frente a las personas bajo su jurisdiccion.

Otra novedad importante que resulta pertinente resaltar dentro del texto
constitucional es la consagracion de diferentes derechos colectivos a favor
de comunidades, pueblos y nacionalidades, de grupos afrodescendientes,
indigenas, montubios y comunas. Esto se encuentra establecido en el Capitulo
Cuarto dentro del Titulo Il de Derechos, a partir del articulo 56 al 60. En el articulo
57 se enumeran una serie de derechos para todos estos colectivos, y entre los
derechos reconocidos se encuentran la propiedad imprescriptible de sus tierras
comunitarias, y conjuntamente con ello, se garantiza la posesion de sus tierras
ancestrales; el derecho a la consulta previa, libre e informada respecto de planes 'y
programas para uso de los recursos naturales localizados en sus tierras; mantener,
recuperar y proteger su patrimonio histérico, asi como sus saberes ancestrales y
conocimientos colectivos, entre otros.
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Al hablar de derechos colectivos, se ha afirmado en la doctrina contemporanea, que los
derechos reconocidos para personas usuarias y consumidoras también forman parte
de aquellos (Grijalva, n.d.; Gdmez, 2013). La Constitucién del Ecuador (2008) también
hace un énfasis especial al recoger los derechos de este colectivo y colocarlos dentro
del Capitulo Tercero de los “Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria’,
desde el articulo 52 al 55.

Dentro del Titulo Ill, se encuentran las Garantias Constitucionales, las cuales estan
establecidas para cumplir de todas las formas posibles el goce de estos derechos.

Estas garantias se dividen en cuatro:
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TABLA 1 GARANTIAS CONSTITUCIONALES

GARANTIAS

NORMATIVAS. Nuevamente gracias a estas se
consagra el principio de no restriccién normativa,
asi como se establece la obligacién del Estado de
adecuar su ordenamiento juridico a los derechos
humanos contenidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales.

DE POLITICAS Y SERVICIOS PUBLICOS,

Y DE PARTICIPACION CIUDADANA. Que
garantizan la participacion ciudadana en la
formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las
politicas y servicios publicos. De igual forma, los
servicios o politicas no pueden de ninguna forma
ser perjudiciales para los derechos humanos, y
en el caso de que haya esta posibilidad, deberan
ser reformulados. Se establece también la
primacia del bienestar colectivo o general sobre
el particular.

JURISDICCIONALES. Estas garantias estan
ordenadas para acceder directamente al aparato
jurisdiccional para hacer valer los derechos
constitucionales o de instrumentos internacionales
de derechos humanos

ACCION DE PROTECCION, que puede ser
invocada cuando haya actos u omisiones
de cualquier autoridad publica no judicial;
contra politicas publicas cuando supongan la
privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y, cuando la violacién proceda
de una persona particular; si la violacién del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios
publicos impropios, si actUa por delegaciéon o
concesion, o si la persona afectada se encuentra
en estado de subordinacion, indefension o
discriminacién. Por regla general, tiene un
caracter subsidiario, cuando no exista ningun
otro mecanismo legal para hacer valer el derecho.
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HABEAS CORPUS, que tiene como fin recuperar
la libertad cuando una persona haya sido privada
arbitrariamente de ella, asi como proteger la vida o
integridad de las personas privadas de la libertad.

ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA,
gue como su nombre lo dice, tiene por objeto
garantizar el acceso a esta informaciéon cuando
haya sido denegada tacita o expresamente y que
se encuentre en poder de instituciones publicas o
privadas que recaban fondos del Estado.

HABEAS DATA, la cual sirve para proteger, acceder
o modificar la informacién personal que esta en
posesion de entidades publicas o privadas.

ACCION POR INCUMPLIMIENTO, gracias a la
cual se garantiza la aplicacién de normas que
integran el sistema juridico, asi como sentencias
o informes de organismos internacionales de
derechos humanos.

ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION,
por la cual se puede solicitar la revision ante la Corte
Constitucional de sentencias o actos definitivos
que resulten perjudiciales a los derechos humanos
y podré ser interpuesta cuando se hayan agotado
todos los recursos disponibles.

MEDIDAS CAUTELARES, las cuales no son
propiamente una garantia jurisdiccional conforme
a la Constitucion, pero son una forma de proteccion
de derechos humanos de manera judicial, ya
que pueden ser accionadas para detener de
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GARANTIAS

manera inmediata una violacién inminente o a
la amenaza de esta violacion, por lo que pueden
ser interpuestas de forma independiente o de
manera conjunta con otra garantia. Estas medidas
estan mejor desarrolladas en la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
especialmente respecto de su tramite.

INSTITUCIONALES

Si bien esta garantia no se encuentra establecida en
la Constitucion de manera expresa, se manifiesta en
el contenido integral de la misma e implica toda la
institucionalidad del Estado que tiene como misién
fundamental la garantia del pleno ejercicio de los
derechos humanos. Asi tenemos por ejemplo a la
Defensoria del Pueblo, Ministerios de Estado, el
Sistema Judicial, entre otros.

Fuente: Defensoria del Pueblo del Ecuador, Direccion Nacional de Andlisis Normativo
e Incidencia en Politica Pablica, 2015.

Por dltimo, en la parte final de la Constitucion existe el Titulo IX que trata sobre la
Supremacia de la Constitucion, desde el articulo 424. Este articulo afirma la prevalencia

de este cuerpo normativo, y asimismo, en su segundo inciso, respecto de los derechos DERECHO A LA IGUALDAD
afirma que: “La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos Z
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la y NO DISCRIMINA CION

7.
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Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”.
Asimismo, dentro de este titulo se establece a la Corte Constitucional como el 6rgano
maximo de interpretaciéon constitucional, cuya finalidad es precisamente velar por el
cumplimiento de la Constituciéon como tal.
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3.1.

Definicion y contenido a la luz del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos

Laigualdady nodiscriminacion ademds de ser un principio esencial para el cumplimiento
de los derechos humanos, se constituye como un derecho inalienable de toda persona.
Este derecho se encuentra consagrado en diversos instrumentos internacionales,
asi como en basta jurisprudencia y en otras fuentes juridicas que lo han desarrollado
ampliamente, enfocdndose especialmente en aquellas condiciones especificas por
las cuales se podrian configurar précticas discriminatorias y en las obligaciones de los
Estados para enmendar o eliminar tales practicas.

Para generar una primera aproximacion a la definicién de discriminacién, podemos
citar aquella que se encuentra en la Convencion Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia, que en su primer articulo establece:

Discriminacion es cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia, en
cualquier ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular
o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
uno o mas derechos humanos o libertades fundamentales consagrados en los
instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes (OEA, 2013a, Art. 1.1.).

Esta distincion o exclusién por la cual se produce la discriminacion siempre tiene algun
motivo o razén que puede ser de diferente indole. Los instrumentos internacionales o
la normativa nacional los especifican pero, generalmente, dejando una cldusula abierta
para contemplar otras posibilidades para que se entienda que esta enumeraciéon no
tiene un caracter exhaustivo o taxativo. En este mismo instrumento internacional se
pueden encontrar los motivos por los cuales se configura la discriminacion:

La discriminacién puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo,
orientacion sexual, identidad y expresién de género, idioma, religion, identidad
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cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicion
socioecondémica, nivel de educacién, condicion migratoria, de refugiado,
repatriado, apatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética,
condiciéon de salud mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica
incapacitante o cualquier otra (OEA, 20133, Art. 1.2.).

Esta gama de motivos resulta amplia, en contraste con otros instrumentos cuyo objetivo
es evitar o eliminar la discriminacién por alguna razén especifica, lo cual se analizard
mas adelante de manera particularizada.

La Organizaciéon de Naciones Unidas (ONU), a través del Comité de Derechos Humanos,
ha referido las razones por las cuales se puede entender la discriminacion, asi como sus
efectos. Para este Comité (1989, parr.7), la discriminacién es:

Todadistincién, exclusion, restriccion o preferenciaque se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica
o de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o
cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas.

Nuevamente cabe recalcar que en esta definiciéon se usan expresiones como “de otra
indole” al hablar de opiniones en otros espacios, asi como “cualquier otra condicién
social” al referirse a caracteristicas personales innatas o adquiridas. Estas expresiones
dejan un campo claramente abierto para entender las razones por las cuales se puede
causar discriminacion.

Es importante recalcar que la discriminacion siempre va a implicar un trato desigual en
perjuicio de una persona o grupo que se encuentra en situacion de subordinaciéon en
una relacion de poder; ya que, en vista de esta desigualdad no se le va a permitir tener
acceso a un derecho o ejercerlo. Debido a este trato, la discriminacién siempre implica
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comparacién o trato diferenciado. Al existir un grupo desfavorecido en el goce de sus
derechos, necesariamente habré otro grupo que si este gozando de ellos y no haya sido
perjudicado; se afirma entonces que la prohibicién de discriminacién es una norma de
caracter relacional (Courtis, 2008).

De acuerdo a la jurisprudencia de diferentes organismos internacionales, la igualdad y
no discriminacion ha entrado en el dominio del jus cogens, lo cual implica que es parte
de las normas de maxima jerarquia dentro del Derecho Internacional®, y por ser normas
tan importantes, existen obligaciones vinculantes para todas las personas y los Estados
sin excepcién alguna (O'Donnell, 2012, p.75).

La no discriminacion no es lo mismo que igualdad, aunque sean conceptos que estan
estrechamente relacionados. De acuerdo a la Corte IDH (28 agosto 2002, parr.45), “la
nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano'y es inseparable de la dignidad esencial de la persona”y de lo cual resulta como
consecuencia que:

Es incompatible toda situacidon que, por considerar superior a un determinado
grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo
inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de
derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion
de inferioridad (Corte IDH, 28 agosto 2002, parr.45).

La complementariedad de estos derechos ha sido analizada también desde la doctrina:

4 Una definicion clara sobre el jus cogens es la que se encuentra en el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados: “Para los efectos de esta Convencién, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de naciones como una norma que no
admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por otra norma ulterior de derecho internacional
general posterior que tenga el mismo caracter” (ONU, 1969).
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La igualdad y la no discriminacién son conceptos complementarios; el primero
tiene una connotacion positiva en tanto trata de garantizar que todas las personas
sean iguales en el goce y en el gjercicio de los derechos, mientras que el segundo
tiene un sentido negativo debido a que supone la necesidad de que las personas
no sean sujetas a distinciones arbitrarias e injustas (Ortega et al, 2011, p.9).

Es asi, que esta complementariedad se ve traducida en las normas que contienen el
derecho a la igualdad, traducido en una igualdad en la ley y ante la ley. Aunque esto sera
explicado con mayor detenimiento mas adelante, como regla general implica que las
leyes deben ser iguales para todos y todas, y al brindar un trato arbitrariamente diferente
a otro, se estara atentando contra este derecho, y por lo tanto, se estara discriminando.

Para garantizar el derecho a la igualdad y no discriminacién hay que considerar
que no toda distincion implica discriminacion. En este sentido, para garantizar la
igualdad de las personas, no se requiere que exista identidad de trato en todas las
circunstancias (Comité de Derechos Humanos, 1989, parr.8).

Respecto a la primera afirmacién, hay que tomar en cuenta que el término
distincién sirve “para lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y
objetivo”, mientras que la discriminacion, en contraste, hace “referencia a toda
exclusion, restriccion o privilegio que no sea objetivo y razonable, que redunde en
detrimento de los derechos humanos” (Corte IDH, 17 septiembre 2003, parr.84).

Asi mismo, el Comité de Derechos Humanos (1989) ha afirmado que “el goce
en condiciones de igualdad de los derechos y libertades no significa identidad
de trato en toda circunstancia” Sin embargo, es importante tomar en cuenta
los criterios que ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para demostrar que este trato diferente no implica discriminacién vy, por lo
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tanto, es una distincién; criterios que se traducen en que el trato diferente
debe ser razonable, proporcional y objetivo. A pesar de que estos criterios han
sido determinados, ni la jurisprudencia de la Corte IDH, ni la del Comité de
Derechos Humanos ha sido clara sobre lo que implica cada uno para que la
medida de distincion no sea discriminatoria.

La primera vez que la Corte IDH toma estos criterios, lo hace citando al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en un caso contra Bélgica sobre el uso del
lenguaje en el campo de la educacion (TEDH, 23 julio 1968, parr.10). Asi, la Corte
IDH en su Opinion Consultiva No. 4 (19 enero 1984, parr.57) establece lo siguiente:

No habrd, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento estd
orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a
la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda
afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia de tratamiento del
Estado frente al individuo, siempre que esa distincion parta de supuestos de
hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado
una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la
norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén, vale decir,
no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de
alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza
humana.

En este sentido, a nivel doctrinario se ha establecido que estos criterios pueden
ser entendidos de la siguiente forma:
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La objetividad se refiere a que la “distincion no debe obedecer a
apreciaciones que estan sujetas a interpretacion”, al igual que tales
medidas deben abarcar “a todas las personas que se encuentren dentro
de las circunstancias particulares que justifican la diferenciacion de
trato” (Palacios, 2006, p.35).

La razonabilidad significa que al tener dos o mas personas o grupos
considerados como comparables y si bien la regla general establece que
estas personas deben ser tratadas de manera igual, hay circunstancias en
las que hacer distinciones entre ellas es considerado legitimo; por lo que son
estas circunstancias las que deben ser razonables, ya que “deben obedecer
a consideraciones de légica y su propdsito no debe ser ilicito bajo el orden
Juridico en cuestion” (Palacios, 2006, p.36). Tiene relaciéon directa con el
principio de proporcionalidad en tanto se trata de establecer criterios que
establezcan y regulen el ejercicio de los derechos de las partes. El objetivo
es impedir que se produzcan abusos en el ejercicio de los derechos.

Finalmente, para que la distinciéon no sea discriminatoria, la medida debe
guardar una relacién de proporcionalidad entre esta y el proposito
perseguido (Palacios, 2006, p.36). En otras palabras, se puede entender
como admisible una intervencion estatal que sea compatible con los
derechos de las personas (Martinez y Zuiiga, 2011). La autora Palacios,
citada anteriormente, considera que el criterio de proporcionalidad es
parte de la razonabilidad.

El principio de proporcionalidad implica que la accion sea ade-
cuada para contribuir a la obtencién de derecho legitimo (en tanto es
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derecho fundamental), pero ademas que esta accion o medida adoptada
sea la idénea entre las alternativas posibles, y finalmente que las
ventajas que se obtienen mediante la intervencion deben compensar los
posibles sacrificios para la o el titular de los derechos humanos y para
la sociedad.

De igual forma, la CIDH ha recogido los pronunciamientos de la Corte IDH,
estableciendo tres criterios basicos para determinar cuando unadistinciénimplica
discriminacion: “a) hay una diferencia de tratamiento entre situaciones analogas
o similares; b) la diferencia no tiene una justificacion objetiva y razonable; ¢) no
hay razonable proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo cuya
realizacion se persigue” (3 octubre 2000, parr.37).

En este orden, el primer requisito que establece la CIDH para determinar cuando
existe discriminacion es que exista una diferencia de trato entre situaciones
anélogas o similares, y como se dijo anteriormente, es importante al analizar este
perjuicio causado en relacion con otra situacion, es decir, necesariamente debe
haber una comparacion.

Un ejemplo bastante usado respecto de la distincidn en cuanto al goce de ciertos
derechos puede ser respecto a la edad de las personas, ya que todos los Estados
imponen una determinada edad para ejercer los derechos politicos o algunos
civiles, de esta manera, hasta que la persona no sea considerada mayor de edad,
o en edad para ejercer el derecho politico facultativo, no tendra derecho al voto,
o derecho a ser elegida para representar ciertas dignidades politicas, o poder
casarse.
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Se puede mencionar un caso conocido por el Comité de Derechos Humanos, en
el cual este érganoestablece quelajustificacién delamedidadistintiva, paraque
no se torne discriminatoria, debe tener una amplia fundamentacién y también
ser razonable. En el caso Waldman vs. Canadd (3 noviembre 1999, parr.10.6.),
el gobierno canadiense decidié brindar financiamiento exclusivamente a
escuelas religiosas catolicas romanas, pero negarlo a otras fundadas por
diferentes religiones. Su justificacion se basé en que a nivel constitucional esta
consagrado el brindar apoyo educativo a “minorias” religiosas, como lo serian
las y los catélicos romanos en aquel pais. Sin embargo, el Comité considerd
que no era suficiente que el Estado brinde financiamiento Unicamente a
la religion catdlica y excluya a las demds, y al no presentar una justificacion
razonable y objetiva sobre la distincién de trato, entonces determind que
existia discriminacion a la luz de las obligaciones del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

Finalmente, en cuanto al tercer escenario, una distincién se convierte en una
practica discriminatoria cuando no hay razonable proporcionalidad entre los
medios utilizados y el objetivo perseguido con la medida. Esto implica que la
distincién no puede sacrificar otros derechos humanos que puedan afectar a su
vez de manera grave e irreparable la consecucién del proyecto de vida de una
persona o colectivo, llevandole a vivir situaciones de discriminacién mucho
peores que aquellas que mantuvo inicialmente.

A manera de ejemplo se puede citar la sentencia de la Corte Constitucional
colombiana en el caso Eduardo Montealegre Lynett vs. Departamento de Policia
de Santa Marta (Sentencia T-301 de 2004). El afectado, mientras se encontraba
compartiendo con varios amigos, fue insultado y “desalojado” por agentes de
la policia que afirmaban que la mala imagen de un grupo de homosexuales
reunidos afectaba la moral publica. El accionante fue detenido y retenido por los
auxiliares de policia en varias ocasiones donde los insultaron y hostigaron.
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La Corte motivd que en este caso fue necesario aplicar un test estricto de
proporcionalidad por cuanto el fin perseguido con la actuacion administrativa es
la salvaguarda de la moral publica (concepto extremadamente vago).

De la aplicacion del test se establecié que las preferencias homosexuales de las
personas hacen parte de su derecho a la intimidad y a la autodeterminacion, tan
solo excepcionalmente restringible por parte del Estado. Finalmente, la Corte
indico que es necesario reiterar que el hecho de tener determinada preferencia
sexual hace parte del derecho a definir los propios planes de vida sin que ello
pueda ser limitado por los prejuicios personales de las y los funcionarios con
facultades policiales.

CLASES DE DISCRIMINACION

CAPITULO 4
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4.1.

Discriminacion de jure o legal

Para la Defensoria del Pueblo, la discriminacién legal o de jure es aquella que se produce
debido a la expedicién de una determinada norma, la cual por su contenido es
discriminatoria.

Un ejemplo clasico son las normas que consagraban el régimen del apartheid en Sudafrica
y Namibia, promulgado en 1948 con el fin de institucionalizar la discriminacion racial, lo
cual permed muchos aspectos de la vida social. Eran las propias leyes las que establecian
disposiciones segregacionistas en contra de las personas de ascendencia africana,
consideradas como “negras” o “no blancas” Debido a estas leyes, varios derechos se
veian limitados para estas personas; por ejemplo, estaban prohibidos los matrimonios
“interraciales”; estas personas consideradas “de color” 0 “negras”no tenian el derecho de
ciudadania sudafricana (El Comercio Perd, 2013, 6 de diciembre).

Las politicas separatistas del gobierno tuvieron como bases la categorizacion de las
personas en blancas, negras, o de color (con algun descendiente no blanco). A partir
de esta clasificacién que se supone legitima por provenir del Estado, la mayoria de la
poblacién sudafricana (casi el 80 por ciento) fue despojada de su ciudadania.

Este vejamen incluia limitar los derechos politicos de las personas catalogadas como
negras y aislarlas a territorios especificos donde debian establecer sus comunidades:
La idea era que estas personas podian ser ciudadanas de su territorio (homeland), perdiendo
la ciudadania en Sudéfrica y cualquier derecho relacionado con la participacion en el
Parlamento Sudafricano. Desde 1976 hasta 1981 se neg0 la ciudadania sudafricana a nueve
millones de personas, las que podian transitar dentro del territorio asignado para ellas pero
para entrar a Sudafrica necesitaban pasaporte:“extranjeros en su propio pais” (Chokshi, 1995).

Histéricamente, la realidad ecuatoriana también ha sido testigo de varios casos de
discriminacion legal, como por ejemplo, el hecho de que en el siglo XIX y hasta incluso
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pasado la mitad del siglo XX, las mujeres no tenian capacidad legal para obligarse
civilmente, es decir, participar en los contratos. Incluso, en las primeras constituciones,
como requisitos para poseer la ciudadania y tener derechos politicos, se exigia
poseer un determinado patrimonio, al igual que saber leer y escribir, lo cual resultaba
discriminatorio hacia personas indigenas o afrodescendientes, que no podian acceder
a la escuela y tampoco tenian la capacidad patrimonial requerida.

Debido a sus caracteristicas, esta discriminacion también es conocida como
discriminacion normativa o formal (Comité DESC, 2009, parr.8).

Discriminacion de facto o material

La discriminacién material tiene que ver con el real acceso y ejercicio de los derechos
por parte de las personas. Se trata del disfrute efectivo atendiendo a las diferentes
circunstancias o condiciones de un grupo de personas en especifico, que por su
situacion se podrian encontrar en una posicion de desventaja o vulnerabilidad frente
a otros grupos sociales. En este sentido, al unir esta idea con la anterior, ademas de la
forma, se debe atender también a la igualdad de oportunidades y al real disfrute de
derechos que deben tener los diferentes grupos sociales (Comité DESC, 2009, parr.8).

Por su conexidad con las condiciones reales que vive la persona y su contexto deter-
minado, esta discriminacién también es conocida como discriminacion sustantiva.

5 Un ejemplo de ello se puede evidenciar en la Constitucion de 1830, con la cual se fundd la Republica del Ecuador.
En ella, el articulo 12 establecia lo siguiente: “Para entrar en el goce de los derechos de ciudadania, se requiere: Ser
casado, o mayor de veintidds afios; tener una propiedad raiz, valor libre de 300 pesos, o ejercer alguna profesion, o
industria ttil, sin sujecién a otro, como sirviente doméstico, o jornalero; saber leer y escribir*.
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4.3.

4.4.

Un ejemplo se evidencia en la discriminacion existente hacia las personas con
discapacidad para trabajar en el sector publico, el mismo que ha sido subsanado por
el Estado ecuatoriano a través de un porcentaje de cumplimiento obligatorio de las
instituciones para el acceso al trabajo, regulado por la Ley Organica de Discapacidades
(Art. 47) y la Ley Orgénica del Servicio Publico (Art. 64).

Discriminacion directa o intencional

Esta forma de discriminacién se presenta cuando una practica excluye per se, o estd
ideada con ese fin, en contra de un determinado grupo de personas. El mismo tipo
de discriminaciéon se puede presentar cuando una practica o politica estd ideada
para favorecer Unicamente a un determinado grupo (Comité DESC, 2009, parr.10). La
discriminacién intencional es aquella que se comete con el pleno conocimiento de que
se estd incurriendo en un acto discriminatorio y por tanto existe la plena intencién de
crear el resultado discriminatorio.

Un ejemplo puede ser cuando a una nifa o niflo que nace con sindrome de down, se le
niega el acceso de salud de medicina prepagada por tener esta discapacidad.

Discriminacion indirecta o por resultado

La discriminacion indirecta puede ser mas dificil de detectar, ya que se enmascara en
practicas que pueden ser o tienen apariencia de neutras, pero que en la practica causan
efectos discriminatorios (Comité DESC, 2009, parr.10). Es aquella que se la comete sin
el conocimiento o ignorando que su ejecucién implica un acto discriminatorio, pero
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los resultados de esa accién u omisiéon vulneran el derecho a la igualdad y por tanto
configuran un trato discriminatorio.

Por ejemplo, cuando en un espacio laboral predomina la lengua castellana, y el
o la jefa del departamento de talento humano que habla castellano, solicita a las y
los trabajadores indigenas hablar en esa lengua para poder entenderlos y generar
una comunicaciéon adecuada. La motivacién de la decision es generar un didlogo y
entendimiento fluido pero la consecuencia no deseada pero real de esta decision es
discriminatoria en razén de la etnia y de la cultura.

Discriminacion sistémica

La discriminacién sistémica se refiere a aquellos actos, costumbres o practicas que
estan fuertemente arraigadas en una sociedad y por lo tanto, son bastante dificiles
de cambiar. Generalmente, estas practicas responden a circunstancias de exclusién
historicas en contra de determinados grupos sociales.

Por lo tanto, es todo un sistema que discrimina a un grupo, incluso de manera indirecta
0 no cuestionada. Se la puede conocer también con el nombre de exclusién estructural
(Comité DESC, 2009, parr.12; Ortega et al., 2011, p.20).

Un ejemplo de este tipo de discriminaciéon ocurre en determinadas sociedades
en contra de las personas transgénero, ya que a muchas de ellas, por la situacion
de exclusion que enfrentan, se les niega el acceso a espacios politicos, laborales,
econdémicosy el problema se agrava cuando desde la sociedad o el Estado se legitima
esta exclusion.




s CLASES DE DISCRIMINACION

Discriminacion multiple

La discriminacién multiple se presenta cuando una persona es discriminada por diversos
motivos, ya que confluyen varias categorias en ella (Comité DESC, 2009, parr.17). Un
ejemplo de esta discriminacién ocurre cuando una persona que pertenece a un grupo
étnico, ademas que es transexual y tiene una discapacidad, es excluida en su lugar de
trabajo por estos factores.

OBLIGACIONES BASICAS
RESPECTO AL DERECHO
ALAIGUALDAD

Y NO DISCRIMINACION

CAPITULO 5
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) OBLIGACIONES BASICAS

RESPECTO AL DERECHO A ,
LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Los sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos tienen como
fundamento de actuacién el principio de responsabilidad estatal. En este marco, los
Estados reconocen la inexistencia de un poder publico ilimitado al ratificar instrumentos
internacionales de derechos humanos, sean universales o regionales.

Estos instrumentos no tienen un enfoque tradicional para intercambiar de manera
reciproca derechos para beneficio mutuo de los Estados suscriptores. Por el contrario, su
finalidad es la proteccién de los derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccién
frente al poder del Estado, de otros Estados contratantes e incluso de particulares. De
esta forma, los Estados se someten a un sistema normativo internacional dentro del cual
adquieren obligaciones, no frente a otros Estados, sino en relacion con las personas que
habitan en su territorio.

Ahora, estos instrumentos internacionales generalmente contienen como minimo
derechos y libertades protegidos, asi como, obligaciones que deben ser cumplidas por
los Estados suscriptores, so pena de la instauracidon de un proceso para determinar su
responsabilidad internacional por incumplimiento de las mismas.

Estas obligaciones estatales por lo general se traducen en dimensiones de respeto,
proteccién y garantia del libre y total ejercicio de todos los derechos humanos; pero un
elemento que resulta importante mencionar con respecto al derecho a la igualdad y no
discriminacion es que los Estados deben cumplir estas obligaciones bajo una dimensién
deinmediatez de aplicacion y de alcance general. Por tal razén, su aplicacién no esta sujeta
al principio de progresividad y su cumplimiento tiene efecto inmediato, sin condiciones
especiales, que prolonguen o difieran el momento de su cumplimiento (OACDH, 2011).

5.1.
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Para la Defensoria del Pueblo del Ecuador, se incluye, ademas, dentro de las obligaciones
estatales la de promover los derechos humanos, en relacién con la Declaracion y
Programa de Accion de Viena, cuyo fin es fomentar la practica de los derechos humanos
a través de la difusién adecuada de los mismos (DPE, 2015).

Dicho de otra manera, las obligaciones de los Estados para el adecuado cumplimiento
del derecho a la igualdad y no discriminacién, son exigibles desde el instante mismo de
la incorporacion del instrumento internacional a la legislacion interna de cada uno de
los Estados.

Finalmente, el ejercicio de todos los derechos humanos tiene a la igualdad y no
discriminacién como un derecho transversal que solo puede aplicarse en enlace con los
otros derechos, no de manera aislada.

Obligacion de respeto

De manera general, esta implica una obligacién negativa traducida en un compromiso
de “no hacer” para lo cual los Estados deben abstenerse de tomar cualquier medida
arbitraria que dificulte, interfiera, limite, menoscabe o afecte el pleno ejercicio de los
derechos de las personas sujetas a su jurisdiccion afectando a la igualdad y tomando
medidas que sean discriminatorias o que causen discriminacion.

Esta obligacién“constituye una prohibicion absoluta y definitiva al abuso de poder por parte
del Estado” (Melish, 2003, p.176), cuando dicho poder tenga como finalidad comprometer
el ejercicio de los derechos humanos en condiciones de igualdad y no discriminacién
basandose en razones arbitrarias, desproporcionadas, subjetivas y no razonables.

En este sentido, la Corte IDH (29 julio 1988, parr.169) ha establecido en su jurisprudencia
gue “en toda circunstancia en la cual un érgano o funcionario del Estado o de una
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institucién de caracter publico lesione indebidamente uno de tales derechos, se esta
ante un supuesto de inobservancia del deber de respeto”.

Desarrollando mas este argumento, la mencionada Corte (29 julio 1988, parr.169)
ha identificado que la vulneracion a este deber de respeto puede materializarse no
solamente con la accidn directa que vulnera el derecho a laigualdad y no discriminacion
en el ejercicio de otros derechos humanos, sino también cuando la y el funcionario,
entidad publica o persona prevalida de poderes que ostenta por su caracter de oficial
“participe, autorice, 0 actie en complicidad con actos u omisiones que repercutan en el
goce de los derechos protegidos (...) aun siactuan fuera de los limites de su competencia
o en violacion del derecho interno”.

En este orden de ideas, en el caso del derecho a la igualdad y no discriminacién, esta
obligacion presenta tres dimensiones (OACDH, 2011, p.250):

a) Abstencion estatal de generar tratos, acciones y politicas que tengan
por objetivo discriminar, esto es realizar distinciones, exclusiones,
restricciones o preferencias que no cumplan con los estandares de la
objetividad, proporcionalidad y razonabilidad. Deben abstenerse de
producir e incorporar en su ordenamiento juridico regulaciones de
caracter discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los
diferentes grupos de una poblacion al momento de ejercer sus derechos
o cumplir sus obligaciones (Corte IDH, 8 septiembre 2005, parr.141;
Comité de Derechos Humanos, 27 julio 1998, parr.8.4).

b) Derogar o abolir todas las normas, practicas, politicas, planes o
proyectos que sean discriminatorios o que tengan tal efecto, lo cualya
implicaria una obligacion positiva sobre realizar las medidas necesarias
para cumplir con este deber (Corte IDH, 16 julio 1993, parr.26—27).
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¢) Prohibicion de adoptar medidas regresivas sin una adecuada
Justificacion en cuanto al nivel de ejercicio, goce y disfrute de un derecho
alcanzado gracias al desarrollo progresivo de su contenido, adoptado
con el fin de lograr una igualdad formal y real.

5.2. Obligacion de proteccion

Desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, surge la obligacién de
los Estados de adecuar su derecho interno vigente a las mudltiples obligaciones
internacionales contraidas. Es asi que, el compromiso de armonizacién de la legislacién
interna, por ejemplo en el Sistema Interamericano, estd garantizado en los deberes
generales de proteccion reconocidos en los Arts. 1.1 y 1.2 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos. Se interpreta que el deber general del Art. 1 de respetar y
hacer respetar sin discriminacién alguna, los derechos protegidos en la Convencion, es
un deber general que se impone a los Estados partes y que abarca el conjunto de los
derechos protegidos por la Convencion. “En tal sentido, el deber general de un Estado de
armonizar su normativa de derecho interno con los estandares convencionales se vulnera
cuando sus normas son manifiestamente incompatibles con dicho tratado” (SEGOB y
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2013, p.7). Asi, cuando la legislacion
interna conserva normas o disposiciones que son contrarias a las obligaciones generales,
se generan per se violaciones adicionales, independientes de las atinentes a los demas
derechos. (SEGOB y Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2013, p.39)°.

6 Es evidente que la obligacion de proteger se desprende de la obligacion de respetar, la una no subsiste sin la otra
y por lo tanto se confunden en las normas que se establecen en el derecho internacional, los Estados deberan, por
tanto, respetar los derechos e implementar medidas, incluidas normas, que permitan ejercer la obligacién de respeto
como una medida de proteccion de los mismos derechos.
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Segun la Corte IDH (29 julio 1988, parr. 166) “como consecuencia de esta obligacion,
(...)los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos
(...) y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado
Yy, en su caso, la reparacién de los dafos producidos” De esta forma, dentro de la
obligacion de proteccidn, los Estados deben realizar las siguientes acciones (OACDH,
2011, p. 250):

a) Generar la adecuacion normativa necesaria que consagre el derecho y
principio de la igualdad y no discriminacion.

b) Prohibir toda forma de discriminacion, lo cual impida a terceros que
interfieran en el goce de cualquier derecho a una persona basandose en
razones discriminatorias.

¢) Investigar y sancionar toda forma de discriminacion que se haya
perpetrado en contra de las personas bajo su jurisdiccion (Corte IDH,
29 julio 1988, parr. 176—177; CIDH, 7 de abril de 1998, parr. 108).

d) Reparar toda vulneracion de derechos humanos que implique irrespeto
al derecho de igualdad y no discriminacion en el acceso a otros derechos,
alcanzando el restablecimiento de la situaciéon anterior y la reparacion
de las consecuencias que la vulneracion causo (Corte IDH, 29 julio 1988,
parr.166; 20 enero 1989, parr.24,).

Ahora, si bien el deber es de responsabilidad del Estados, este se ve comprometido
por acciones de terceras y terceros particulares, personas o grupos (empleadoras
y empleadores privados, arrendadoras y arrendadores, corporaciones, instituciones
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privadas, instituciones financieras, entre otras) que actien bajo su tolerancia y
puedan poner cualquier tipo de obstaculos al ejercicio de los derechos humanos
en condiciones de igualdad y no discriminacion. Asi lo ha sostenido la Corte IDH (29
julio 1988, parr.176) al sefalar que “cuando se tolere que los particulares o grupos de
ellos actuen libre o impunemente en menoscabo de los derechos humanos (...) [el
Estado] ha incumplido [con este deber]”.

Dicho esto, “[una] obra de un particular (...) puede acarrear [el incumplimiento de
esta obligacién], no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia
para prevenir la violacion” (Corte IDH, 29 julio 1988, parr.172). Para determinar el
incumplimiento de esta obligacidon, “lo decisivo es dilucidar si una determinada
violacion a los derechos humanos (...) ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del
poder publico o si éste ha actuado de manera que la transgresion se haya cumplido
en defecto de toda prevencién o impunemente” (29 julio 1988, parr.173).

Entonces, se entiende que la obligacién de proteccion de los derechos humanos,
imputada a los Estados, va mas alla de la actuaciones meramente estatales realizadas
por sus agentes, sino que se relacionan también con las acciones de las y los particulares
que el Estado no impide y que derivan en vulneraciones a los derechos humanos, asi
lo establece la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Veldsquez
Rodriguez aqui citado, en el que se sefalan las obligaciones generales del Estado, y
se habla de respeto y garantia, siendo esta ultima la que abarca las obligaciones de
prevenir, investigar y sancionar, que actualmente incluye la obligacién de proteccién.

Obligacion de garantia o de cumplimiento

Esta obligacion tiene generalmente una naturaleza positiva y requiere un compromiso
“de accién” por parte del Estado para impedir que terceras personas o el mismo Estado
interfieran en el disfrute del ejercicio de la igualdad y no discriminacién en el acceso a
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otros derechos, para lo cual debe -en términos de la Corte IDH (29 julio 1988, parr.166)-
“organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico [para] asegurar juridicamente
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”.

La obligacién de garantia tiene como consecuencia el hecho de que el Estado pueda
desarrollar todas las medidas necesarias para lograr la igualdad material. Esto quiere
decir que se va mas alla de la igualdad formal, para lograr que todos los grupos que se
encuentren en alguna situacién de vulnerabilidad tengan las mismas oportunidades
que cualquier otro que no se encuentre en tal situacion.

Las medidas que los Estados pueden adoptar para lograr la garantia de los derechos
humanos son variadas y se han ido desarrollando, principalmente, a través de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuyas sentencias
prevén acciones para evitar que en el futuro los Estados cometan las mismas
vulneraciones, asi encontramos medidas de seguimiento, vigilancia a la normativa
interna vy, realizar estudios de impacto que prevengan los efectos de las politicas
publicas que se pretenden adoptar. Los Estados deben, por lo tanto, expedir medidas
de caracter intervencionista que faciliten el acceso y/o proporcionen la realizacion
de los derechos humanos en condiciones de igualdad y no discriminacion.

Estas medidas son conocidas como medidas de accién afirmativa a favor de grupos
vulnerables o histéricamente discriminados, con el fin de permitir a los mismos y
comunidades disfrutar de sus derechos y eliminar los obstaculos que presentan las
inequidades sociales, econémicas, politicas y la desigualdad de oportunidades.

Es necesario resaltar lo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos aclara, en
el sentido que “No todo tratamiento juridico diferente es propiamente discriminatorio,
porque no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de
la dignidad humana (...). Solo es discriminatoria una distincion cuando carece de
justificacion objetiva [proporcional] y razonable.
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De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminaciéon en toda diferencia de
tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distincién parta de supuestos
de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado una
fundamentada conexidn entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales
no pueden apartarse de la justicia o de la razén” (Corte IDH, 19 enero 1984, parr.55-58).

Con tal antecedente, este deber implica la obligacién de adoptar medidas
tendientes a:

a) Prevenir razonablemente las vulneraciones en el acceso a los derechos
humanos en condiciones de igualdad y no discriminaciéon por parte de
agentes puiblicos o particulares, a través de “medidas de caracter juridico,
politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los
derechos humanos” (Corte IDH, 29 julio 1988, parr.175).

b) Tomar las medidas necesarias para que se pueda hacer real el
cumplimiento de la igualdad material por parte de todos los grupos
poblaciones, creando ademas politicas especializadas para los grupos
con especial vulnerabilidad.

¢) Hacer seguimiento a fin de vigilar de manera constante la situacion real
de la normativa interna y con respecto a cada uno de los derechos y las
condiciones de igualdad y no discriminacion en su acceso, a través de
servicios confiables de inspeccion, seguimiento y evaluacion.
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d) Llevar adelante estudios de impacto o repercusion previos a fin de
evaluar los efectos que tendran los planes, programas, proyectos y
politicas publicas o privadas sobre la proteccion y promocion de los
derechos humanos, principalmente de los grupos de atencion prioritaria
0 que se encuentren en alguna situacion especial de vulnerabilidad.

Eliminar obstaculos estructurales politicos y econémicos que impiden el
pleno disfrute de los derechos humanos en condiciones de igualdad y no
discriminacioén (CLJ et. al, 1986, parr.72)

EL DERECHOALANO
DISCRIMINACION EN EL MARCO
JURIDICO INTERNACIONAL

CAPITULO 6
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) ELDERECHO A LA NO DISCRIMINACION EN EL

6.1.

MARCO JURIDICO INTERNACIONAL

La base para el derecho a la igualdad y no discriminacién se puede encontrar en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948), que establece en sus
articulos 1y 2 la igualdad de todas las personas, por lo cual todas gozan o tienen sus
derechos sin distinciones. Categéricamente se expresa que “todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (Art. 1 DUDH), ello significa que ninguna
persona por ninguna circunstancia o caracteristica social o personal, tiene menos
derechos que otra.

Categorias sospechosas

En el Derecho Internacional se ha adoptado el término “categorias sospechosas” para
hacer mencion a una serie de caracteristicas o particularidades de las personas bajo las
cuales los Estados o las y los particulares no pueden realizar actos de discriminacién.
Una definicién de estas categorias ha sido ideada desde la doctrina, al decir que “son
criterios de distincién que se basan en una caracteristica subjetiva de la persona que,
en principio, no guardan relaciéon de razonabilidad con el propésito de la distincion”
(Ortegaetal, 2011, p.8).

De manera mas simple, se puede mencionar que estas categorias son también
conocidas como “factores prohibidos”, ya que se constituyen como aquellos “factores
sobre cuya base las distinciones perjudiciales estan prohibidas’, y como norma general
los tratados internacionales de derechos humanos en sus articulos que propugnan el
derecho a la igualdad y no discriminacién suelen hacer una mencién ejemplificativa de
estas categorias (Courtis, 2008).

CAPITULO 6

Asi por ejemplo, se puede hacer una referencia a lo que establece el articulo 2 de la
Declaracion Universal (ONU, 1948), el cual afirma que las personas tienen todos los
derechosy libertades“sin distincidn alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion”.

Unadisposicion similar se puede encontrar en el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (OEA, 1969), la cual establece la obligacién genérica de todos
los Estados de respetar los derechos de tal instrumento sin discriminacién alguna, y en
esta lista se dice que esta prohibida cualquier distincion “por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”. De manera similar
otros instrumentos como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) o el PIDCP incluyen motivos similares por los cuales esta prohibida
la discriminacién.

Vale reiterar que ademas esta lista no es taxativa, sino ejemplificativa. Al respecto
se puede revisar la opinion manifestada por el Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL) (citada en Corte IDH, 17 septiembre 2003), al hacer referencia a
estas categorias:

[Llos motivos que pueden dar lugar a la conformacién de una “categoria
sospechosa”tampoco se agotan en laenumeracion establecida en los instrumentos
interamericanos.

La determinacion de estas categorias “estd relacionada con las caracteristicas de
la discriminacién en un momento dado en un pais o regién”. La relevancia de la
identificacién de una “categoria sospechosa” dependera en gran medida del
andlisis concreto de la situacion de hecho regulada.
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D Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e
Intolerancia (OEA, 2013a)’

Antes de revisar cada una de las categorias sospechosas y los tratados sobre no
discriminacién dirigidos a determinados grupos humanos, hay que tomar en cuenta
que si bien no ha existido instrumento internacional Unico principalmente de las
Naciones Unidas, que trate de manera general el tema de la no discriminacién, a nivel
regional existe la Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacién e
Intolerancia, que fue suscrita en el marco de la OEA en el afio 20132,

Como derechos protegidos se reconoce en el texto de la Convencién a la igualdad ante
la ley y el derecho de proteccién frente a toda forma de discriminacién, asi como el
reconocimiento del goce, ejercicio y proteccién de todos los derechos humanos en
condiciones de igualdad.

El énfasis de esta Convencion esta en la seccion de los deberes que le corresponden al
Estado para“prevenir, eliminar, prohibiry sancionar”todas las formas de discriminacion
que puedan existir; por lo tanto, los Estados tienen la obligacién de tomar medidas
respecto de la violencia incitada en cualquiera de los motivos prohibidos, la restriccion
indebida oirracional de derechos individuales, la difusion de contenido discriminatorio
o que incite al odio, el uso de estereotipos® en la educacion, incluso en la realizacion

7 La Convencién no entra todavia en vigor ya que Ginicamente seis Estados la han firmado y ninguno la ha ratificado.
Los Estados firmantes son Argentina, Brasil, Ecuador, Haiti, Panama y Uruguay (OEA, 2014).

8 La cual fue firmada por el Ecuador el 6 de julio de 2013 y no ha sido ratificada atiin por nuestro pais.

9 Seentiende por estereotipo la identificacion a una persona o colectivo de manera permanente con base en una imagen,
una idea preconcebida o una representacion distorsionada, rigida, simplificada y generalizada de algunos de sus
rasgos o actitudes, segtin lo expuesto en el indice de Vulneracién de los Derechos en los Medios (IVDM). (Laboratorio
de Comunicacién y Derechos, 2014, p.16). Consultado en: http://repositorio.dpe.gob.ec/bitstream/39000/150/1/
Indice%20de%20vulneraci%C3%B3n%20de%20medios.pdf (Ultima vista: 16-12-2015)
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de investigaciones sobre el genoma humano que atenten contra los derechos de las y
los demds y que supuestamente tenga por objetivo demostrar la prevalencia de unas
personas sobre otras.

Al igual que en otras convenciones que se analizaran en este texto, también se incluye
la potestad de tomar medidas de accién afirmativa que ayuden a la igualdad material
de determinados grupos.

Finalmente, como mecanismo de proteccion y seguimiento se faculta a la CIDH para
que pueda recibir peticiones sobre la violacién a las disposiciones del tratado, y se habla
del establecimiento del Comité Interamericano para la Prevencion y Eliminacion del
Racismo, la Discriminacion Racial y Todas las Formas de Discriminacién e Intolerancia,
para que pueda tener conocimiento de los avances sobre las obligaciones impuestas a
los Estados en virtud del tratado.

Discriminacion racial

D Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (ONU, 1965)°

Esta Convencion fue aprobada por la Asamblea General de la ONU en 1965 y entr6 en
vigor en 1969. Este instrumento, como su nombre lo indica estd orientado a eliminar
todas las formas de discriminacién racial, y tiene un caracter vinculante de directa
aplicacion por parte de los Estados miembros (Shirane, 2011, p.1). En la actualidad son
177 los Estados que han ratificado la Convencién (UN Treaty Collection, July, 2014a).

10 Fue ratificada por el Ecuador el 22 de septiembre de 1966.
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La Convencién consta de un predmbulo y 25 articulos divididos en tres partes: la primera
parte establece la definicion y alcance de la discriminacién racial prohibida por el texto
de la Convencioén -articulo 1-y las obligaciones de los Estados parte -articulos 2 al 7-; la
segunda parte aborda el establecimiento de un érgano de vigilancia, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Racial y su trabajo -articulos 8 al 16-; y la tercera parte
se refiere a otros asuntos técnicos —articulos 17 al 25-. Gracias al érgano de vigilancia se
puede supervisar el cumplimiento de las obligaciones de este tratado, y se puede recibir
denuncias interestatales respecto delincumplimiento de lo establecido por la Convencion.

Cabe indicar que la creacién de la Convencién deviene de intensos procesos de
discriminacion, especificamente de tipo racial suscitados en varios paises, como
es el caso del apartheid en Sudafrica.

La Convencién en su articulo 1 determina como discriminacion racial toda
forma de exclusién, distincion o inclusive restriccion por motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico, y que tengan el propdsito o efecto de anular o
menoscabar el reconocimiento o ejercicio de derechos humanos.

En su contenido, la Convencién realiza un abordaje de varios tipos y modalidades de
discriminacion racial, y establece medidas para proteger el goce y ejercicio de derechos
de grupos vulnerables.

A continuacién se mencionan las siguientes modalidades: a) Discriminacién basada
en ascendencia: por ejemplo, castas o linajes o condiciones familiares supuestamente
hereditarias. b) Discriminacién indirecta y discriminacién de facto: por ejemplo la
discriminacion que se ejerce contra un grupo especifico (migrantes) en materia de
empleo, seguridad social, servicios de salud y educacién. ¢) Ciudadanas/os y no
ciudadanas/os: por su origen étnico-nacional o condicion migratoria. d) Discriminacion
multiple: por ejemplo cuando coinciden varios motivos de discriminacién, como seria el
caso de la discriminacion ejercida hacia una persona o grupos de personas por el color
de su piel y también por condiciéon migratoria.

6.3.
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D ConvencionInteramericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial
y Formas Conexas de Intolerancia (OEA, 2013b)

Esta Convencién se encuentra en el marco del SIDH firmada en junio del afo 2013
en el 43° Periodo de Sesiones de la Asamblea General de la OEA; hasta el momento
no ha entrado en vigor y Unicamente han firmado ocho Estados (Antigua y Barbuda,
Argentina, Brasil, Ecuador, Haiti, Panama, Costa Rica y Uruguay)(OEA, 2014b).

Este instrumento estd formado por 22 articulos, y cinco capitulos: Definiciones,
Derechos Protegidos, Deberes del Estado, Mecanismos de Proteccion y Seguimiento, y
Disposiciones Generales. Entre los deberes, a mas de los ya vistos de manera general en
el tema de respeto, proteccién y cumplimiento, se destacan la generacién de politicas
para el trato equitativo, cuidados y prevencién sobre discriminacion indirecta que se
consideren como agravantes, los actos que impliquen la discriminacion racial y multiple,
e incluso la implementacién de una institucion nacional que tenga como atribucién
la de supervisar el cumplimiento de esta Convencién. Ademads, como mecanismo de
proteccion se faculta a la CIDH a recibir peticiones individuales por violaciones a las
disposiciones del tratado.

Discriminacion a las mujeres

D ConvencionsobrelaEliminacion detodaslas Formasde Discriminacion
contra la Mujer (ONU, 1979)"

La Convencién fue aprobada en 1979 por la Asamblea General de la ONU, y entr6 en
vigor en septiembre de 1981, 30 dias después del depésito del vigésimo instrumento

11 Ratificada por el Ecuador el 9 de noviembre de 1981.
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de ratificacion. También es conocida como CEDAW por sus siglas en inglés, y hasta el
momento tiene un total de 188 Estados Partes (UN Treaty Collection, July, 2014b).

La Convencién contiene 30 articulos. En general y desde una perspectiva de proteccion
de derechos, este instrumento establece de manera concreta algunas de las medidas
que se deben tomar para el efectivo goce de los derechos de las mujeres en igualdad
con los hombres; otros grupos de articulados se refieren a la obligacién que tienen los
Estados de proteger y precautelar los derechos de las mujeres a través de la elaboracion
y ejecucién de politicas publicas basadas en la equidad, igualdad y respeto de derechos,
segun lo establece el articulo 2.

Asimismo, se identifican las dreas principales de intervencion del Estado para combatir
la discriminacién.

De manera general se puede decir que gracias a esta Convencion, los Estados se
comprometen a:

- Incorporar el principio de igualdad de hombres y mujeres en su sistema
legal, abolir todas las leyes discriminatorias y adoptar las adecuadas
para prohibir la discriminacién contra la mujer-.

- Establecer tribunales y otras instituciones publicas para asegurar la
efectiva proteccion de las mujeres contra la discriminacion.

- Asegurar la eliminacion de todos los actos de discriminaciéon contra

mujeres por parte de personas, organizaciones o empresas (CELEM,
n.d.).

6.4.
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De forma complementaria, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (ONU, 1999)' fue
adoptado por la Asamblea General en el 6 de octubre de 1999. Este instrumento establece
los mecanismos de funcionamiento del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer, ente que tiene la competencia para recibir y considerar las comunicaciones
presentadas por las personas o grupos de personas de un determinado Estado Parte de la
Convencién y que considere que el Estado ha violado las obligaciones establecidas en la
Convencion.

De manera general, el Protocolo se limita a establecer las facultades y el procedimiento
a sequirse respecto del Comité y no reconoce ningun derecho adicional sobre los ya
establecidos en la Convencion. Al momento, son 104 los Estados que han ratificado este
Protocolo Facultativo (UN Treaty Collection, July 2014c).

Discriminacion a personas en situacion de movilidad

D Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (ONU, 1990)*

El 1 de julio de 2003 entré en vigor la Convencién internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. Fue adoptada
por la Asamblea General de Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990, y esta formada
por 93 articulos, siendo en total 47 los Estados Partes de esta Convencion (UN Treaty
Collection, July 2014d).

12 Ratificado por el Ecuador el 5 de febrero de 2002.
13 Ratificado por el Ecuador el 5 de febrero de 2002.
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La Convencion es un tratado internacional amplio, centrado en la proteccién de los
derechos delasy los trabajadores migratorios, en el cual se pone de relieve la vinculacion
entre la migracién y los derechos humanos, un tema de interés general al que se presta
cada vez mayor atencién en todo el mundo.

La parte correspondiente a la no discriminacién esta constituida Unicamente por el
articulo 7 y dispone la obligacién de que los Estados deben garantizar el goce de los
derechos establecidos por la Convencidn, nombra varias categorias sospechosas, incluso
mas amplias que las del PIDESC o el PIDCP (OACDH, 2006, P. 5). Este articulo va de lamano
conlo que establece el articulo 1, sobre la aplicacién de la Convencién sin discriminacién
alguna. En este sentido, es importante también mencionar que la proteccidon que se
debera dar por parte de los Estados debera ser tanto para trabajadoras y trabajadores
gue se encuentren en situacion regular o irregular, especialmente respecto del goce y
ejercicio de sus derechos laborales conforme lo establece el articulo 25.

Asimismo, es importante aclarar que aunque se garantice esta igualdad, el articulo 35
aclara que ningunadisposicién de la Convencién puede ser interpretada en el sentido que
implique la regularizacién de la o el trabajador migratorio que se encuentre en situacion
irregular en el Estado en el que trabaje. Por tal razén, derechos como la participacion en
la vida politica o la libertad de movimiento y elegir libremente su residencia son derechos
gue se encuentran reconocidos Unicamente para aquellas o aquellos trabajadores que se
encuentren en situacion regular conforme lo establece la Parte IV.

De conformidad con lo que establece la Convencion en su articulo 68, los Estados deben
tomar las medidas necesarias para el regreso al Estado de origen de la o el trabajador
migratorio cuando la decisién sea de la persona trabajadora, cuando expire su permiso
de residencia o empleo, o cuando se encuentre en situacion irregular. De igual forma,
el articulo 69 faculta a que los Estados puedan regularizar la situaciéon de las y los
trabajadores irregulares, con el fin de tomar medidas para que no persistan situaciones
de irregularidad.

CAPITULO 6

D Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (ONU, 1950)™

Aprobada el 14 de diciembre de 1950 en Asamblea General de la ONU, entré en vigor
cuatroanosdespuésyestd compuestade46articulos.De manerageneral, laConvencién
pretende dar un marco para la regulacién de la situacién de las personas refugiadas en
otros paises, y que por su condiciéon no sea menos favorable que la de cualquier otro
extranjero o extranjera que se encuentre en el pais que lo recibe. El articulo 3 contiene
la cldusula de no discriminacién, la cual incluye escasas categorias sospechosas, ya que
en tal articulo sélo se habla de discriminacion por “motivos de raza, religiéon o pais de
origen”. Sin embargo, el articulo 5 aclara que la Convencidn no puede interpretarse
de manera desfavorable para las personas refugiadas; y el articulo 31 habla sobre las
y los refugiados que se pueden encontrar en situacién irregular, reforzando el hecho
de que por la condicién migratoria no regular, los Estados no deben brindar un trato
discriminatorio o atentatorio contra los derechos humanos.

D Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas (ONU, 1954)**

Gracias al Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas, en el afo de 1954 fue
aprobado este instrumento internacional el cual consta de 42 articulos. De manera
similar a la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, esta Convencion intenta
crear un marco general para que las personas apétridas puedan gozar de derechos en
los paises que los acojan y no sean discriminados por su condicién de tales.

De similar forma que la anterior Convencion, la clausula de no discriminacién contiene
las mismas categorias sospechosas y se encuentra en el articulo 3. En el articulo 5 se
aclara que la Convencién no puede ser interpretada en la manera que sirva para violar
los derechos de las personas apétridas.

14 Ratificado por el Ecuador el 17 de agosto de 1955 (a).
15 Ratificado por el Ecuador el 2 de octubre de 1970.
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6.5.

D Convencion Internacional para reducir los casos de apatridia (1966)'°

Esta Convencion fue elaborada en cumplimiento de la resolucién 896 (IX), adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 4 de diciembre de 1954, con el
fin de reducir la apatridia mediante un acuerdo internacional. En este instrumento
se plantean los casos y condiciones en que los Estados contratantes otorgaran la
nacionalidad a personas que se encuentren en su territorio en condicion de apatridia.
En su Art. 9, en relacién con la no discriminacion, esta Convencién plantea que los
Estados contratantes no privaran de su nacionalidad a ninguna persona o a ningun
grupo de personas, por motivos raciales, étnicos, religiosos o politicos.

Discriminacion por razones de edad

La discriminacién por edad no ha sido nombrada como categoria sospechosa explicita
en las cldusulas de no discriminacion de la mayoria de los instrumentos internacionales™.
Sin embargo, la Observacién General No. 20 del Comité DESC (2009, parr.29), menciona
a la edad como categoria que puede ser usada para discriminacién en el goce de estos
derechos y lo ilustra con un ejemplo:

La edad es un motivo prohibido de discriminacién en diversos contextos. El Comité
ha destacado la necesidad de ocuparse de la discriminacién contra los trabajadores
desempleados de mas edad que buscan trabajo o acceso a la capacitacion y
readiestramiento profesional, y contra las personas de mas edad que viven en la
pobreza con acceso desigual a las pensiones universales de las personas de mas
edad como resultado de su lugar de residencia. Con respecto a los jovenes, el

I
16 Ratificado por el Ecuador 24 de septiembre de 2012 (a).
17 Uno de los instrumentos internacionales que nombra explicitamente a la edad como motivo prohibido de
discriminacion es la Convencién Interamericana contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia en su articulo 1.1.

6.6.

CAPITULO 6

acceso desigual de los adolescentes a los servicios de salud sexual y reproductiva
equivale a discriminacion.

Hay que tomar en cuenta que si bien la edad no ha sido considerada especificamente
como un motivo de discriminacién, las cldusulas de no discriminacién no son taxativas,
y cuando hacen referencia a otro “motivo o condicion’, la edad o cualquier otro motivo
se podrian ver incluidos, como lo aclara la jurisprudencia de la Corte IDH o el trabajo de
los Comités de la ONU.

Especificamente sobre la problematica de las personas adultas mayores, en el afio
2002 se llevod a cabo la Declaracion Mundial sobre el Envejecimiento, que tuvo como
resultado el Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento y su
Declaracion Politica (ONU, 2002), el cual plantea lineamientos generales sobre la
garantia de derechos de estas personas, asi como visibiliza la problematica que puede
implicar respecto de algunos aspectos al momento del envejecimiento, en temas como
salud, vivienda, discriminacion, violencia, entre otros.

Discriminacion por orientacion sexual
e identidad de género

Al igual que en el caso de la categoria de la edad, la orientacién sexual y la identidad
de género se encuentran excluidas practicamente de todos los instrumentos
internacionales. Sobre este tema el Comité DESC (2009, parr.32) ha expresado:

En “cualquier otra condicion social’, tal y como se recoge en el articulo 2.2 del
[PIDESC], se incluye la orientacién sexual. Los Estados partes deben cerciorarse de
que las preferencias sexuales de una persona no constituyan un obstaculo para
hacer realidad los derechos que reconoce el Pacto, por ejemplo, a los efectos de
acceder a la pension de viudedad. La identidad de género también se reconoce
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como motivo prohibido de discriminacion. Por ejemplo, los transgénero, los
transexuales o los intersexo son victimas frecuentes de graves violaciones de los
derechos humanos, como el acoso en las escuelas o en el lugar de trabajo.

La discriminacién hacia las personas con diversa identidad sexo-genérica puede suceder
en diferentes ambitos, por lo que el Comité DESC considerd importante sefalar que el goce
de los DESC no puede ser perjudicado por esta condicién.

En el ambito internacional ademas de lo que ha establecido el Comité DESC, como un
documento referencial y doctrinario, se cuenta con los “Principios sobre la aplicacién de la
legislacién internacional de Derechos Humanos en Relacién con la Orientacion Sexual y la
Identidad de Género” o mas conocidos como los “Principios de Yogyakarta” (2006).

Estos principios fueron fruto de una reunién de especialistas, expertas y expertos en
derechos humanos y derechos de las personas GLBTTl realizada en la ciudad de Yogyakarta,
Indonesia, del 6 al 9 de noviembre del afo 2006, en la cual se establecen un total de 29
Principios que los Estados deberian cumplir para garantizar el efectivo respeto y garantia
de los derechos humanos de este grupo, especialmente por la situacion de discriminacién
estructural de la cual han sido victimas histéricamente en diversos contextos.

A modo de ejemplo, los Principios de Yogyakarta sugieren la despenalizacién de la
homosexualidad o cualquier condicidn similar respecto de laidentidad de género u orientacién
sexual para garantizar el verdadero disfrute de los derechos humanos. De igual forma, que la
capacidad juridica y personeria no se vea irrespetada o mermada por el hecho de tener una
orientacién sexual o identidad de género diferente a la de cualquier otra persona.

En general, y como todo documento referente a la garantia de no discriminacion, en
los Principios de Yogyakarta no se crean disposiciones nuevas, sino que se enuncian los
existentes con el particular enfoque o énfasis en los derechos de las personas GLBTTI,
siendo un reflejo de las diversas fuentes del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (Quinn, 2010, p.19).

6.7.
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Discriminacion por discapacidad o situacion de salud

La discriminacion por estado de salud ha sido abordada principalmente por su
intrinseca relacién con las personas con discapacidad; no obstante existen estandares
como la Observacion General No. 20 del Comité DESC (2009, parr.33) que prohibe la
discriminacién en razon del estado de salud de una persona. Al respecto ha dicho:

El estado de salud se refiere a la salud fisica 0 mental de una persona. Los Estados
partes deben garantizar que el estado de salud efectivo o sobreentendido de
una persona no constituya un obstaculo para hacer realidad los derechos
garantizados en el Pacto. Los Estados a menudo se escudan en la proteccion de la
salud publica para justificar restricciones de los derechos humanos relacionadas
con el estado de salud de una persona. Sin embargo, muchas de esas restricciones
son discriminatorias, por ejemplo, la de dispensar un trato distinto a una persona
infectada por el VIH en lo que respecta al acceso a la educacion, el empleo, la
atencién sanitaria, los viajes, la seguridad social, la vivienda o el asilo. Los Estados
partes deben adoptar medidas también para combatir la estigmatizacién
generalizada que acompana a ciertas personas por su estado de salud, por
ejemplo, por ser enfermos mentales, por tener enfermedades debilitantes, como
la lepra, o por haber sufrido fistula obstétrica en el caso de las mujeres, que a
menudo obstaculiza su pleno goce de los derechos consagrados en el Pacto.
Negar a un individuo el acceso a un seguro médico por su estado de salud sera
discriminatorio si esa diferencia de trato no se justifica con criterios razonables y
objetivos.

Lamentablemente, por el estado de salud, la sociedad ha impedido el acceso y disfrute
de diversos derechos, y por lo tanto, estas medidas se han tornado discriminatorias y
atentan contra la dignidad de la persona que padece determinada enfermedad.




= EL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION EN EL MARCO JURIDICO INTERNACIONAL

D Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(ONU, 2006)®

Esta Convencion es el principal instrumento internacional ideado para la proteccion de
las personas con discapacidad. Aprobado en el aflo 2006 por Resolucién de la Asamblea
General de Naciones Unidas, esta formada de 50 articulos, y a la actualidad cuenta con 147
Estados Partes (UN Treaty Collection, July 2014e).

La necesidad de esta Convencién radica en el limitado acceso de las personas con
discapacidades a los diferentes ambitos de la vida en sociedad, tomando en cuenta que
muchas veces este grupo humano se enfrenta con innumerables barreras de todo tipo, razén
por la que el Estado, conjuntamente con los demas actores de la vida en sociedad, deben
tomar las medidas pertinentes para eliminar y superar los obstaculos que no permitan la
inclusion efectiva de las personas con alguna discapacidad. De acuerdo con el texto de la
Convencidn, en su articulo 1 se establece que el propdsito del instrumento internacional es
el goce pleno de derechos y en condiciones de igualdad de las personas con discapacidad,
asi como la promocidn del respeto de su dignidad inherente. Ademas, en el segundo inciso

—
de este articulo se define a los tipos de discapacidad que se reconocen, y se hace mencién al
elemento trascendental para entender a la discapacidad, ya que, las personas que padecen
una, por interactuar con diversas barreras, no pueden tener una efectiva participacion dentro
de la sociedad y en condiciones de igualdad.

En este sentido, para lograr esta plenainclusion, en el articulo 9 de la Convencion se reconoce
el derecho a la accesibilidad, el cual establece la obligacién del Estado en la toma de las
medidas suficientes para que las personas con discapacidad puedan acceder al entorno
fisico, transporte, sistemas y tecnologias de la informacion, comunicaciones, entre otros; lo
que implica la identificacién de todas estas barreras y su correspondiente eliminacion.

“A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y
participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptaran

18 Ratificado por el Ecuador el 3 de abril de 2008.
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medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la informacién
y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones, yaotrosservicios einstalaciones abiertosal publico o de uso publico,
tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas, que incluiran la identificaciéon
y eliminacién de obstaculos y barreras de acceso, se aplicaran, entre otras cosas (...)"
(Art. 9 Convencioén sobre Derechos de las Personas con Discapacidad).

El derecho de igualdad y no discriminacion esta consagrado en el articulo 5, en el
articulo 6 se refiere a la situacion de las mujeres que tienen alguna discapacidad y que
son victimas de multiples motivos de discriminacion, y, en el articulo 7 se reconoce la
proteccién de las nifas y nifios que tienen discapacidad.

Como mecanismo de proteccién y para recibir peticiones por violaciones a las disposiciones
de la Convencidn, se cre6 el Protocolo Facultativo a la Convencion sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad'® en el mismo afio de la Convencion. Si bien es la Convencién el
instrumento que establece el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y el que le da la facultad de revisar los informes que los Estados Partes le presenten sobre el
cumplimiento de las obligaciones que surgen a partir de la Convencidn, gracias al Protocolo
Facultativo se establece la potestad de las personas de presentar peticiones individuales.
En la actualidad solo 83 Estados son parte del Protocolo (UN Treaty Collection, July 2014f).

D Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (OEA, 1999)*

Aunque fue creada antes de la Convencién arriba mencionada de la ONU, es importante
tomar en cuenta que este instrumento internacional es mas reducido, en vista de que

19 Ratificado por el Ecuador el 3 de abril de 2008.
20 Ratificado por el Ecuador el 1 de marzo de 2004.
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Unicamente cuenta con 14 articulos y si bien define términos como discapacidad y
discriminacion por esta condicion, hace una mencién mas breve a temas sobre la
accesibilidad y las obligaciones de los Estados son mas generales.

Esta Convencion, de igual forma, segun su articulo 6, establece un Comité para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad.
En la actualidad, son 19 los Estados Partes de la regiéon que forman parte de esta
Convencién (OEA, 2014c).

Discriminacion a minorias étnicas o religiosas

D Declaracion sobre los Derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas (ONU, 1992)

La necesidad de esta Declaracion surgié debido a que muchas veces las minorias
existentes en determinados paises son victimas de discriminacion a partir de generacién
de estigmas construidos por razones de nacionalidad, culturales o histéricas. De esta
forma, dicha Declaracién tiene el objeto de promover una mejor garantia respecto
del derecho a la libertad de conciencia y religion, establecido en los articulos 18 de la
Declaracion Universal y del PIDCP, respectivamente.

La Declaracion tiene un total de 9 afticulos y fue adoptad§ en una Resolucion de la EL DERECHO A LA ,GUALDAD
e o o dobs protegr o eisnci o e ersead o como a adopcin Y NO DISCRIMINACION

CAPITULO 7

Vd
medidas para fomentar la promocién de esa identidad. Se reconoce ademas el derecho EN EL MARCO ]URIDICO
a no ser victimas de discriminacion conforme el articulo 3 y 4, para que las personas

puedan realizar un efectivo ejercicio de sus derechos.
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) ELDERECHO A LA IGUALDAD Y NO

DISCRIMINACION EN EL MARCO JURIDICO
NACIONAL

La Constitucion del Ecuador (2008) reconoce a la igualdad y no discriminacién como
un elemento constitutivo del Estado, en tanto que, lo considera como un principio, un
derecho y un deber ciudadano.

Como principio, la igualdad y no discriminacion se encuentra contemplado dentro de
los “principios de aplicaciéon de los derechos’, en el articulo 11, numeral 2, que hace
la enunciacién de una serie de categorias sospechosas o motivos prohibidos bajo los
cuales, en el caso de que exista una distincion esta es inconstitucional, salvo que cumpla
con los criterios de razonabilidad, objetividad y proporcionalidad, ya mencionados.

Es importante sefalar que muchas de las categorias que se encuentran establecidas
constitucionalmente, no estan incluidas en instrumentos internacionales, por lo que la
Constitucion ecuatoriana brinda una mayor proteccion al hacerlas explicitas, tal como
es el caso de la edad, el estado de salud, el lugar de nacimiento, el pasado judicial, entre
otros. Asimismo, dentro de este numeral se menciona la obligacion que tiene el aparato
estatal de sancionar cualquier forma de discriminacién, asi como de crear las medidas
de accién afirmativa para conseguir la igualdad material.

La no discriminacion como un deber primordial del Estado esta reconocido en el articulo
3 numeral 1, en el que se establece que el Estado tiene la obligacidon de “garantizar sin
discriminacion” el goce de los derechos. Esta disposicion refuerza el caracter de que los
derechos no pueden ser limitados bajo razones discriminatorias, concordando con lo
mencionado supra del articulo 11.

CAPITULO 7

Como derecho, la Constitucion reconoce la igualdad y no discriminacién para todas
y todos los habitantes en el pais, para luego desarrollar los derechos de los grupos
humanos especificos, que requieren una atencion prioritaria, asi como la obligacion
del Estado de adoptar las medidas necesarias para que se elimine toda forma de
discriminacidn en su contra o que garanticen su inclusién e igualdad. Esto por ejemplo,
se puede visibilizar en el articulo 48, numeral 7 cuando se habla de las personas con
discapacidad. Similar disposicién se encuentra en el articulo 57, numerales 2,3y 21 al
hablar de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades, e incluso al hablar de
su derecho al trabajo en el articulo 329. También sobre este derecho respecto de las
mujeres y la discriminacidn se hace referencia en los articulos 331 y 332; mientras que
sobre la no discriminacidn hacia las mujeres productoras se habla en el articulo 334. De
igual forma, como un derecho de libertad consta la igualdad material, formal y la no
discriminacion, en el articulo 66, numeral 4.

La Constitucion en varias de sus disposiciones y principios también recoge la igualdad
en derechos y obligaciones para diferentes sujetos y situaciones. Un ejemplo de ello,
es que este cuerpo normativo reconoce a la uniéon de hecho como la unién de dos
personas, independientemente si son hombre o mujer y que tiene los mismos efectos
juridicos que el matrimonio. Otro ejemplo en el tema de la familia, es la igualdad de
derechos para hijos e hijas independientemente de su filiacion o adopcidon que se
encuentra establecida en el articulo 69.

El derecho a la igualdad y no discriminacién también se evidencia en los derechos
politicos, ya que el texto constitucional consagra este derecho respecto al acceso a
cargos publicos, haciendo énfasis en la igualdad real o material. La normativa busca
que en la participacion politica se equiparen las oportunidades entre diferentes grupos
sociales, por ejemplo las cuotas para lograr la igualdad de género.

La Constitucion también establece como uno de los objetivos de la politica comercial la
reduccion de desigualdades entre las personas, para lo cual busca que sean eliminadas
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situaciones de desigualdad econdémica que muchas veces causan perjuicios para los
grupos humanos mas desfavorecidos.

LaConstitucion de 2008 presentaalgo novedosoenloqueaequidad einclusién serefiere.
Dentro del Titulo del Régimen del Buen Vivir, se instaura el sistema nacional de equidad
e inclusion social, y en el articulo 341 se reconoce el derecho de generar condiciones
para la proteccion integral de derechos, incluyendo su goce sin discriminacion y en
condiciones de igualdad. Conjuntamente con esto, para mejor garantia de este derecho
y de otros consagrados en la Constitucion, para las tematicas de género, étnicas,
generacionales, interculturales, de discapacidades y movilidad humana se crean los
Consejos Nacionales de Igualdad, establecidos en los articulos 156y 157.

De esta forma, se puede ver el marco que establece la Constitucién para la efectiva
garantia y goce de los demas derechos fundamentales en condiciones de igualdad y no
discriminacion.

Pasando desde lo general a lo especifico con determinados grupos humanos, la
Constitucion recoge la proteccidn contra la no discriminacién, asi como la garantia de
que se generaran las politicas necesarias que ayuden a conseguir la igualdad material,
con lo cual se verifica que sin la toma de estas medidas, la igualdad en su dimension
formal es insuficiente para abordar los profundos problemas que muchas veces traen
como consecuencia los distintos tipos de discriminacion.

En el siguiente cuadro se pueden ver resumidas varias disposiciones para el desarrollo de
politicas en contra de la discriminacién y la consagracion o generacién de condiciones
de igualdad, asi como los articulos correspondientes dentro del texto constitucional de
cada disposicion:

CUADRO1

LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN
LA CONSTITUCION DEL ECUADOR

Igualdad de derechos, deberes y oportunidades. Categorias prohibidas de
discriminacion.

Igualdad real en favor de las y los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad.

Comunicacién e Informacion

- Inclusién de las personas con discapacidad en el acceso y uso de las formas
de comunicacion.

- lIgualdad de condiciones en el acceso al uso de las frecuencias del espectro
radioeléctrico y explotacion de redes inaldmbricas.

— Prohibicién de emision de contenido discriminatorio, racista, sexista o
intolerante.

Cultura y ciencia
- Promocién de la igualdad en la diversidad.

Educacion

- Reconocimiento de la educacién como garantia de la igualdad e inclusién
social.

- Ingreso sin discriminacién alguna a los niveles basico y bachillerato o
equivalente.

Salud

- Garantia de no exclusion en el derecho a la salud, especialmente a
programas, acciones y servicios de promocion y atencién integral de la
salud, salud sexual y salud reproductiva.
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ARTICULO

16.3,17.1y 19

23

26y 28

32
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Mujeres embarazadas
- Garantia de no discriminacion por su estado en los dmbitos educativos,
social y laboral.

Personas con discapacidad
- Equiparacion de oportunidades.
- Garantia de sancién de actos discriminatorios en su contra.

Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades

- Prohibicion de discriminacion por racismo, origen, identidad étnica o cultural.

- Reconocimiento y reparacion a las colectividades afectadas por
discriminacién o intolerancia.

- Garantia de aplicacion de sus derechos sin discriminacién y condiciones de
igualdad y equidad entre mujeres y hombres.

Derechos de participacion

- lIgualdad de oportunidades en el sistema de seleccién para desempefio
de cargos publicos para las personas con discapacidad y participacion
intergeneracional, asi como criterios de equidad y paridad de género.

Derechos de libertad

- lgualdad formal, igualdad material y no discriminacién.

- Reconocimiento de la igualdad de derechos y oportunidades de los
integrantes de la familia.

- Igualdad de derechos y obligaciones de la unién de hecho respecto del
matrimonio.

- lgualdad de derechos en la toma de decisiones para la administracion de la
sociedad conyugal y de la sociedad de bienes.

- lIgualdad de derechos y obligaciones en la maternidad y paternidad.

- Igualdad de derechos de hijos e hijas sin considerar filiaciéon o adopcion.

43

47y 48.7

57

61

66.4, 67,68y 69

Derechos de Proteccion
- Debido Proceso: Ser escuchado/a en el momento oportuno y en igualdad
de condiciones (se refiere al dmbito administrativo y judicial).

Deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos

- lgualdad en la diversidad y en las relaciones interculturales.

- Reconocimiento y respeto de la diversidad étnica, nacional, social,
generacional, de género, de orientacion e identidad sexual.

Principios de la participacion y representacion politica
- lIgualdad del voto, equidad, paridad y alternabilidad entre mujeres y
hombres.

Consejos Nacionales de Igualdad

Seleccion por concurso de oposicién y méritos de una autoridad
- lgualdad de condiciones para la participacion de las ecuatorianas y
ecuatorianos en el exterior.

Politica comercial
- Objetivo de reducir las desigualdades internas.

Politicas laborales y derecho al trabajo

- Igualdad de condiciones de acceso al empleo para comunidades, pueblos
y nacionalidades, personas con discapacidad, mujeres, y particularmente
respecto de las mujeres embarazadas.

- Prohibicién de discriminacion y de cualquier forma de violencia, o reduccion
de los salarios.
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76.7.C

83

116

156y 157

210

3044

329-332
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LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN

LA CONSTITUCION DEL ECUADOR ARTiCULO

Factores de la produccion
- Desarrollo de politicas para erradicar la desigualdad y la discriminacion
hacia las mujeres productoras y acceso a los factores de produccion.

Sistema de inclusién y equidad
- Disefio y articulacion del sistema y la composicion segun sus ambitos de

accion. 341-342
- Generacion de condiciones de igualdad y acciones afirmativas en contra de

grupos discriminados.

Fuente: Direccion Nacional de Andlisis Normativo e Incidencia en Politica Publica de la Defensoria del Pueblo del Ecuador

(2015). Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

RECOMENDACIONES PARA
LEGISLAR CON PERSPECTIVA DE
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

CAPITULO 8
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1) RECOMENDACIONES PARA LEGISLAR
CON PERSPECTIVA DE IGUALDAD ¥ NO
DISCRIMINACION

El presente acépite tiene por fin sefalar algunas recomendaciones para la elaboracion de
normativa, o “legislar con perspectiva de igualdad y no discriminacion y derechos humanos”.

La Secretaria de Gobernacion y el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién de
México han elaborado doce recomendaciones (SEGOB, 2013), desarrolladas con base en
un trabajo de andlisis de fallas mas recurrentes en la redaccién normativa.

Estas recomendaciones pueden ser Utiles como lineamientos para mejorar la
técnica legislativa, como referencia para el andlisis de la legislacion ecuatoriana. Las
recomendaciones se describen a continuacién:

1)

2)

Legislar para transversalizar la perspectiva de no discriminacién y
derechos humanos.- El desarrollo normativo debe buscar como fin su
garantia, proteccién y respeto [de los derechos humanos] sin discriminacion
alguna. Las legislaciones que integran el marco juridico nacional deben
reforzar el reconocimiento de los derechos a todas las personas y la promocién,
respeto, proteccién y garantia de los mismos. En este sentido, las propuestas
de normativa o reforma en el caso de grupos en situacion de discriminacion,
deben elaborarse tomando en cuenta un enfoque integral y adicionalmente la
situacion particular del colectivo (SEGOB, 2013, p.79).

Conocer y contextualizar las obligaciones sefialadas en los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos.- Los Estados deben
hacer su propia legislacion interna y practicas nacionales derivadas de los

3)

4)

5)
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instrumentos internacionales de manera coherente. La obligaciéon de los
Estados en relacion con el principio de igualdad y no discriminacién es respetar
la obligacion internacional en la ley. En este sentido, se sugiere que ademds de
los instrumentos internacionales ratificados por el pais se consulten estudios,
investigaciones elaborados y emitidos por organismos internacionales o
regionales de derechos humanos, comités de Naciones Unidas y otros (SEGOB,
2013, p.82).

Utilizar datos confiables y actuales sobre el tema para guiar la actuacion
legislativa en el reconocimiento y garantia de los derechos humanos.-
Las propuestas normativas deberian considerar en su elaboracion fuentes
estadisticas o datos fidedignos de organismos nacionales o internacionales
publicos o privados que tengan reconocimiento o prestigio sobre el tema
(SEGOB, 2013, p.87).

Consultar a los principales actores involucrados para guiar la actuacion
legislativa en el reconocimiento y garantia de los derechos humanos.-
En las propuestas normativas se debe tomar en cuenta la opinion de los
grupos o sectores afectados directamente por la reforma legislativa, que
se manifiesta a través de procesos de consulta. Ello implica la generacion
de mecanismos viables y eficaces para que los y las legisladoras conozcan
las inquietudes y problemas identificados, causas y consecuencias que se
deben tomar en cuenta en los proyectos de ley (SEGOB, 2013, p. 88).

Las iniciativas, dictamenes y minutas deben elaborarse con un lenguaje
incluyente, no sexista y no discriminatorio.- El lenguaje es un elemento que
no se escapa de las conductas discriminatorias, y en algunas ocasiones su uso
puede llegar a mantener o fomentar condiciones de subordinacién de ciertos
grupos de personas sobre otros, particularmente de hombres por encima de las
mujeres.
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6)

"o

En este sentido se sugiere utilizar colectivos no sexuados “la poblacién’, “el
personal”; uso de abstractos para la titularidad de un cargo“la persona titular de
la Direccidn”; para evitar reproducir expresiones estigmatizadas y prejuiciadas,
se estima necesario denominarlos segun los criterios internacionalmente
aceptados como por ejemplo: ancianos (personas adultas mayores); menores
(nifos, ninas y adolescentes); discapacitados o lisiados (personas con
discapacidad); sidosos, personas infectadas con VIH (personas que viven con
VIH); indios (personas indigenas, pueblos comunidades indigenas) (SEGOB,
2013, p.90).

La armonizacion del derecho interno con los tratados internacionales.- No
implica solo la transcripcion literal o incorporacion de términos empleados
en los instrumentos internacionales, sino tomar conciencia de la forma de
cumplimiento de la obligacion. En este sentido, el analisis del contexto
historico, asi como realizar estudios politico-sociales son pertinentes con el fin
de que las disposiciones del instrumento internacional puedan ser adaptadas a
las circunstancias propias del Estado (SEGOB, 2013, p.92).

Legislar con perspectiva de género.- Las propuestas normativas deben
elaborarse bajo perspectiva de género, transversal en todo el documento,
es decir, analizar y comprender las condiciones tanto de hombres como de
mujeres, los diferentes roles, responsabilidades, formas de acceso y control
de los recursos, participacién en la toma de decisiones y necesidades de
hombres y mujeres. En este sentido, la norma debe lograr que los beneficios de
cualquier accién, plan o politica llegue a ambos géneros?' por igual tomando
consideracién de la diferenciacién de roles y otros factores mencionados.

I
7)
21 Para la Defensoria del Pueblo del Ecuador el tema de género no se limita a masculino y femenino y se requiere una
mirada mas amplia sobre las distintas consideraciones de los géneros para que la legislacion se adectie a las distintas
realidades de cada una de las personas.

8)

9)

10)
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Las disposiciones de las normas deben estar disefiadas tomando en cuenta
la histdrica situacion de discriminacién de las mujeres y su invisibilidad en el
actuar publico, para evitar que se construyan ordenamientos desde una vision
androcéntrica (SEGOB, 2013, p.94).

Realizar el examen tripartito: legalidad de la medida, fin legitimo de la
medida y proporcionalidad en sentido amplio de la medida (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto).- a) Legalidad de la medida
cuando no violenta el propio orden juridico del Estado, determinar si existe
trato de ilegalidad o no; b) Fin legitimo de la medida, se busca conocer si el fin
perseguido por la autoridad que limita un derecho fundamental es razonable
en un sistema democratico y constitucional; por otro lado, si los posibles fines
legitimos se encuentran predeterminados y limitados en la propia norma
que establece el derecho fundamental; c) Proporcionalidad, se compone de 3
elementos (idoneidad, necesidad de la medida es decir que sea el Unico medio
o el menos lesivo y proporcionalidad, referente a la capacidad de la misma
de respetar un equilibrio entre los beneficios que se obtienen de la medida
restrictiva y los danos de dicha medida (SEGOB, 2013, p.97).

Asignar y aprobar presupuestos especificos para situaciones particulares
dedesigualdad.- Las garantias formales por si solas no generan condiciones que
permitan a todas las personas el ejercicio de sus derechos, para lograrlo muchas
veces es necesario que se asignen presupuestos. La asignacion y aprobacion
deberia realizarse considerando las dificultades identificadas por las instancias
correspondientes, la poblacién afectada o involucrada y la informacién que
permita generar un diagnoéstico de la situacién (SEGOB; 2013, p.98).

Supervisar el cumplimiento de las obligaciones internacionales en materia
de derechos.- La funcion legislativa debe “someter las politicas y la accién del
ejecutivo a un escrutinio constante, los parlamentos y sus miembros puedeny
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deben velar porque las leyes sean efectivamente aplicadas por la administracion
y otros 6rganos competentes” (SEGOB, 2013, p.100).

Considerar la incorporacion de medidas especiales para reducir las
desigualdades como una herramienta para legislar.- Estas medidas no son
consideradas discriminatorias, se conciben como acciones afirmativas. La
CEDAW afirma que su aplicacién es parte de una estrategia necesaria de los
Estados para lograr unaigualdad sustantiva o de facto en el goce de los derechos
humanos y libertades fundamentales. Para el desarrollo de estas medidas,
deben considerarse factores econdmicos, sociales, juridicos, culturales, étnicos,
geogréficos, de género o de cualquier otro caracter (SEGOB, 2013, p.101).

Identificar cuales obligaciones del Estado no pueden considerarse medidas
especiales.- Los organismos de los sistemas de proteccidén internacional y

regional de derechos humanos han sefalado que los Estados deben distinguir
con claridad entre aquellas medidas de caracter temporal que buscan acelerar
un objetivo concreto relacionado con la igualdad sustantiva de un grupo en
particular y la realizacién de cambios estructurales que permitan lograrlo, a
fin de diferenciarlas de aquellas politicas sociales de caracter general que son
adoptadas para mejorar la situacion de un grupo particular. (SEGOB, 2013, p.102).

RECOMENDACIONES PARA REALIZAR
INCIDENCIA NORMATIVA PARA

CAPITULO 9

ELIMINAR LA DISCRIMINACION
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> INCIDENCIA

Partiendo de contenidos conceptuales y de los marcos normativos tanto nacional como
internacional antes citados, pasamos posteriormente a desarrollar algunas lineas de
accion materia de incidencia normativa.

El accionar de los gobiernos locales y nacionales en favor de la igualdad y eliminacién
de la discriminacion en todos los ambitos debe tomar en cuenta el contexto de
discriminacion con sus dindmicas diferenciadas, los motivos y los tipos de discriminacién
y los grupos sociales inmersos, ya sea como sujetos activos o como sujetos pasivos de la
misma. Las politicas publicas, entre ellas las normas, disefadas para eliminar y/o prevenir
la discriminacion, en principio, deben partir por identificar las actitudes discriminatorias
que se han naturalizado en la convivencia ciudadana. La propuesta en este acapite, es
identificar estrategias para que todos los criterios sobre el abordaje de la igualdad y no
discriminacion sean aplicados de una manera practica en la normativa nacional pero
especialmente en la normativa local, para lograr procesos de justicia social e igualdad
en el ejercicio de los derechos.

Gobernar en la localidad desde las administraciones territoriales, que son las
instituciones que estan mas legitimadas para identificar situadamente las dindmicas de
discriminacion, es la base para el disefio de politicas publicas contra la discriminacién
y a favor de la igualdad. Partir de esta premisa es importante, ya que a pesar de que
las situaciones de discriminacion tengan raices en la estructura de la sociedad, ciertos
eventos de exclusién se agudizan en el contexto cultural, social, geografico, religioso,
étnico. Por otro lado, las victimas de cualquier atropello a sus derechos humanos
buscaran respaldo en el Estado, principalmente en las instituciones mas cercanas a la
comunidad por la facilidad de acceso. Es decir que las administraciones locales seran
el espacio desde donde se deben generar respuestas idoneas, efectivas e inmediatas.

CAPITULO 9

En este sentido, el proposito del presente documento, ademas de dar
lineamientos tedricos que motiven las actuaciones de las servidoras y
servidores de la Defensoria del Pueblo en temas de violaciéon al derecho
a la igualdad y no discriminacién, es presentar recomendaciones
para generar propuestas de politicas publicas y normativas a nivel
de las localidades, asi como, identificar estandares internacionales
y nacionales que deberian ser incorporados en la normativa para
garantizar el enfoque de derechos humanos.

El objetivo es que las Delegaciones Provinciales, Coordinaciones
Zonales y otras instancias competentes de la Defensoria del Pueblo a
nivel nacional incidan en los gobiernos auténomos descentralizados
a nivel provincial, cantonal y parroquial, directamente en la
implementacion de politicas ptblicas y normativa local y regional,
hasta llegar a las etapas de evaluacion de resultados y de esta forma
se incida, a su vez, para que se incorpore el enfoque de derechos y las
medidas para eliminar la discriminacion.

Las recomendaciones que se realizan en este instrumento no agotan nuestra tarea
institucional, por el contrario, laintencién es dar pautasiniciales paraalcanzar unaefectiva
incidencia en las politicas publicas y normativa que garanticen el goce y ejercicio de los
derechos humanos en el Ecuador. La sugerencia es partir de un diagnéstico general de
los problemas de discriminacion en la localidad a partir de cuestiones basicas como
identificar los tipos de discriminacion y sus causas, los escenarios donde se produce,
cudles serian las politicas a aplicarse y cdmo estas pueden sostenerse.
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9.1.

Factores que originan y reproducen la discriminacion

Cuando se trata de hacer un diagnéstico sobre las formas o tipos de discriminacién que
afectan al grupo social es importante iniciar determinando los motivos que provocan
la discriminacion, pero ademas de los factores que la originan se pueden presentar
factores, ya sea que la fomenten y que la facilitan.

Como factores que originan la discriminacién podemos identificar construcciones
sociales como la religién, conviccién politica, nacionalidad u origen, edad, ciertas
circunstancias sociales o personales; estan también ciertas condiciones del ser humano
como la discapacidad, el origen étnico o racial, la edad, el sexo, ciertas condiciones de
salud (enfermedades).

Se trata de factores originarios porque a partir de ellos se ha construido la idea
de aquel que es “diferente” y que esas diferencias desvalorizan a las personas. Los
factores originarios a menudo son transversales y como tal atraviesan también la
institucionalidad, por ejemplo el hecho de no considerar el enfoque de igualdad de
género en el accionar publico, lo que ocasiona que las mujeres vean disminuidas sus
posibilidades de participacién econémica, politica y social.

Los factores que fomentan la discriminacion son situacionales, es decir que se relacionan
directamente con la localidad, su poblacién y sus dinamicas sociales. Las localidades
que tengan mayor densidad poblacional tendran procesos discriminatorios diferentes
a aquellas donde la poblacién es menos densa, el mismo fendémeno ocurre con las
poblaciones donde la inequidad social y econdmica sea mas aguda.

CAPITULO 9

Otro elemento es la composicion étnica de la poblacion, es decir que los procesos
discriminatorios seran diferentes en las localidades donde la poblacién sea indigena y
mestiza por ejemplo, o afrodescendiente, o poblacion rural y urbana.

Finalmente, encontramos factores que facilitan la discriminacién es decir que la
potencian y la reproducen, y que responden, ademas a las construcciones sociales: y a
las situaciones individuales de cada sujeto. La persona asume la discriminacién como un
proceso natural y como tal la reproduce en la cotidianidad, es decir, que aparentemente
la discriminacidn se ha invisibilizado, como por ejemplo, las diferencias en la convivencia
que suceden a partir de la capacidad adquisitiva de las personas o por ser parte de una
comunidad rural, urbano marginal o suburbana.

Otro elemento que facilita la discriminacion es la falta de presencia institucional o
ineficacia en la accion publica, lo que ocasiona que el colectivo pierda confianza en sus
autoridades. Finalmente, podemos citar como factor que potencia la discriminacion el
hecho de la reproduccion de estereotipos en los medios masivos de comunicacién, que
en el Ecuador es un grave problema®.

Al momento de elaborar un diagnéstico sobre la discriminacion en las localidades
es necesario destacar que las situaciones de discriminacién pueden tener grados de
intensidad, es decir que unas formas de discriminacién son mas sutiles que otras.
Entender las causas de la discriminacion permitirda al gobierno nacional o local
trabajar en acciones puntuales, desde la aprobacidn de leyes y ordenanzas, definicién
de presupuestos sensibles, acciones de discriminacidon positiva, sensibilizacion a la
poblacion, entre otras.

22 Publicidad sexista en medios impresos, pronunciamientos racistas en medios televisivos, etc.




= RECOMENDACIONES PARA REALIZAR INCIDENCIA NORMATIVA PARA ELIMINAR LA DISCRIMINACION

A partir de entender las causas de la discriminacion podemos enfocarnos en hacer una
clasificacion de la misma. Podriamos por ejemplo, hablar de clases de discriminacion
a partir de las condiciones sociales en que se producen, por lo que puede ser:
discriminacion social, discriminacion laboral, discriminacion sexual, discriminacién
racial, discriminacion religiosa, discriminacién ideoldgica.

Para hacer incidencia para la igualdad y no discriminacién desde las politicas publicas
sugerimos que se entienda su clasificacion desde los efectos en las personas. En ese
caso, la discriminacién puede ser directa cuando un grupo de la poblacién no puede
acceder a similares servicios o beneficios que otros grupos poblacionales, es decir hay
personas que son tratadas de manera menos favorable que otras, siempre y cuando este
trato no derive de una distincién objetiva, razonable y proporcional que se justifique
con el fin de eliminar una discriminacién a un grupo especifico de personas.

Frente a la discriminacion directa estd aquella que es menos evidente, es decir la que
se produce incluso cuando el sistema promueve la igualdad de las personas (igualdad
formal). El escenario se vuelve propicio para generar discriminacién cuando las politicas
publicas son neutras y no contienen acciones para generar igualdad de oportunidades
en el ejercicio de los derechos, lo que como consecuencia reproduce una situacion de
discriminacidn que en este caso es indirecta.

En el caso de que confluyan varias causas de discriminacién, esta puede ser multiple,
por ejemplo si hablamos de un mujer (sexo), indigena (racial), viviendo en zona rural,
discapacitada. En este caso la discriminacion tendra dinamicas diferentes por el mismo
hecho de la multiplicidad. Podemos encontrar casos de discriminacién como efecto
colateral cuando recae sobre personas que a su vez tienen relacién directa con otras
que sufren discriminacién directa.
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Finalmente, tenemos la discriminacion institucional que se produce desde la funcién
publica, a través de normas o procesos discriminatorios, que originan escenarios de
discriminacién, pero también a través de la actitud de funcionarias y funcionarios publicos.

Otros elementos que son necesarios identificar, para hacer intervencion con el objetivo
de eliminar la discriminacién, son por un lado el o los escenarios de discriminacién y los
sujetos involucrados en el evento.

D Escenarios

Los escenarios pueden ser muy generales como los espacios politicos, econémicos,
sociales, culturales. Hay otros escenarios de discriminacion més especificos y plenamente
identificables como los lugares de trabajo, los sitios de residencia, los servicios publicos
(del tipo que sea), el transporte publico, calles, parques, centros educativos, espacios
deportivos, espacios culturales.

También se pueden generar situaciones de discriminacién al momento de establecer
politicas publicas que se enmarquen dentro de la esfera de las inequidades sociales como
elincumplimiento de derechos, la desigualdad social y econémica, la posibilidad de acceso
y uso a la informacion, pertenencia y afiliacion, acceso y uso de recursos locales, ocio y
espacios de socializacién, participaciéon, normativa y ordenanzas locales: aplicabilidad,
recursos y obstaculos para su cumplimiento, medios de comunicacion de ambito local.

D Sujetos

Finalmente, asi como es indispensable que se reconozca claramente cudl es el escenario
en el que se va a intervenir también es necesario identificar la poblacién objeto de la
intervencién mas aun si vamos a contemplar acciones afirmativas a favor de las personas
de grupos tradicionalmente excluidos. Las personas que son parte de las dindmicas de
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9.2,

discriminacion se pueden identificar: por un lado estd el sujeto activo que es la persona
que ejerce la agresion, y por otro el sujeto pasivo que es quien recibe la agresion. Tanto
el sujeto activo como el pasivo pueden configurarse, ya sea, en una persona o grupos de
personas que discriminan o pueden ser discriminadas, o como personas que son parte
de una institucién u organizacién que discrimina.

Poblaciones Priorizadas

La discriminacién es tan diversa como subjetiva, depende de los procesos sociales de
construccion de aquello que no estd normalizado en la sociedad y lo que si lo est3, y
desemboca en la desvalorizacién de la persona que no cumple con estos estandares de
“normalidad”. Es decir que lo catalogado como “normal’, y que genera discriminacion,
puede ir desde un hecho bioldégico como el color de la piel hasta algo tan subjetivo
como la posicion politica de una persona.

Esta desvalorizacién provoca que existan personas con mayor ejercicio de derechos
que otras: acceso a la salud, acceso al trabajo, salarios dignos, oportunidad de educarse.
Por esta razon, es que la discriminacion puede ocurrir en cualquier dmbito de la vida y
afectar a una persona no solamente por una de sus caracteristicas fisicas o personales,
sino por varias. Como ejemplo podemos mencionar el hecho de que una mujer puede
tener menos oportunidad de educarse que un hombre o de conseguir empleo por el
mismo hecho de su sexo y género, pero ademas puede sufrir discriminacion por su
condicién étnica (si es indigena), por situaciones de salud (si tiene VIH), por ser madre
soltera, y por todas aquellas situaciones que se materializan en ella y que no responden
al estandar de lo“normal y valido”.

En este sentido, las politicas encaminadas a eliminar la discriminaciéon no pueden ser
unidireccionales, deben contemplar varios espacios de incidencia, es decir articularse
en todas las dreas de intervencién de las entidades locales.
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D Diversidad

Los gobiernos locales deben estar conscientes de la diversidad poblacional de su territorio
con base en ella determinar las necesidades de cada grupo humanao. Es decir, disefar politica
tomando en cuenta la conformacién dela poblacién en tanto: edad, etnia, orientacidn sexual,
opciones religiosas, etc. Una vez realizado este analisis dinamico lo siguiente es determinar
la forma en que se traducen los derechos en servicios publicos, es decir, si del diagnostico
de la diversidad resulta que las respuestas estatales deberan ser diferentes para cada grupo
poblacional, se deben generar respuestas diferenciadas.En si, la atencién a la diversidad que
se ejecute a través de medidas normativas, como por ejemplo servicios especializados a
personas con discapacidad, tendra un impacto directo para lograr la igualdad. Cuando se
mejora la calidad de vida de una persona, sobre todo de aquellas que se han invisibilizado,
por efecto colateral se mejora la calidad de vida del conglomerado.

Es decir que si, por ejemplo, direccionamos presupuesto exclusivamente para educacién
a madres solteras, en lo que se traduce esta politica de igualdad es que finalmente
estamos generando profesionalizacién de un sector de la poblacién con bajas o nulas
posibilidades de educarse. Por tanto, que no solamente eliminamos la discriminacion en
el acceso a la educacién sino que potenciamos el talento humano.

Como ya mencionamos, la discriminacion permea casi todos los ambitos de la
convivencia en grupo por lo que, las acciones afirmativas para enfrentar los efectos
de la discriminacién, deben acompanarse de procesos de transformacion de patrones
culturales. En el tema de la diversidad es importante generar estrategias para que la
poblaciéon entienda la diferencia como sinédnimo de valorizacion del sujeto, pero
ademds que las personas tradicionalmente excluidas y que han sido discriminadas
estén empoderadas de sus derechos, que exista institucionalidad para dar respuesta
a los eventos de discriminacién, que exista acompafamiento a las victimas y procesos
sancionatorios.
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D Enfoque deigualdad género

La discriminacion por razéon de sexo y de género afecta a por lo menos el cincuenta por
ciento de la poblacién. Los pactos y procesos sociales no solamente han asignado roles
diferenciados a las personas de acuerdo a su sexo, sino que ademas se ha desvalorizado
varios de estos. El espacio familiar ha sido asignado a las mujeres, al igual que las labores
de cuidado, siendo su inclusion en el espacio publico, del tipo que fuere, una suerte de
irrespeto a ese pacto social. Si las mujeres se sittan en la esfera privada y los hombres
en la publica, sus responsabilidades en la convivencia son diferentes y de esta premisa
parte la discriminaciéon que marca la organizacién de la sociedad.

Estas diferencias se traducen en desigualdades ya que se asume que las mujeres no
tienen los mismos derechos que los hombres cuando acceden a su esfera y viceversa,
0 que es legitimo su acceso pero con limitaciones. Tiene especial repercusién en el
ambito econdmico y laboral, pero ademas el contexto social y cultural que desvaloriza
las funciones femeninas y pone a las mujeres en situacién de sumisién con respecto de
sus pares masculinos, entonces se entiende que la violencia dentro de la relacion de
pareja o dentro de la familia se asuma como un proceso natural de convivencia.

En politicas locales de intervencion, hay que tomar en cuenta que al igual que la
discriminacion y por ser una construccion social, la discriminacion por razén del sexo
y del género, tiene dindmicas diversas en cada grupo humano, es decir que para
entenderla es necesario identificar los patrones de conducta de cada cultura y que
se traduce en la organizacion politica de la poblacién. Ademas de la discriminacién
por razén del género, y muchas veces como efecto de ella, actian otros factores de
discriminacion como son la etnia, la edad, el nivel de escolaridad, el nivel econémico, la
opcidén sexual, condicidn rural o urbana, y otras. Por ello, es indispensable el esfuerzo de
transversalizar este enfoque en todas las politicas locales.

Incorporar este enfoque significa que se visibilice las relaciones desiguales entre
hombres y mujeres a nivel socio cultural, politico, econémico, laboral, en el acceso a
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recursos, en la toma de decisiones y a partir de ello disefiar estrategias para alcanzar la
igualdad. El proceso de construccién y reforma normativa con el objeto de eliminar la
discriminacién por razones de género implica:

*  Analizar aquellas normas que, sin hacer regulaciones expresas, encaminan
o direccionan roles, tareas y derechos de las personas con base en el sexo y
el género. Un ejemplo de normativa que reproduce la discriminacion por
razon del género es la que en materia civil determina que la administracion
de la sociedad conyugal la tiene el hombre, otro ejemplo, que podemos citar
son las normas que regulan las condiciones de trabajo y la permanencia
en el empleo cuando una mujer se embaraza o en el tema de la licencia por
maternidad o paternidad para labores de cuidado.

*  Reforma normativa que regularice la utilizacion de simbolos que
reproduzcan estereotipos por razon de género o sexo, como es el caso de la
cosificacion de los cuerpos femeninos en espacios publicitarios y en medios
de comunicaciéon masiva. Pero no se reduce solamente a estos ejemplos,
es necesario que la normativa abarque, por ejemplo, practicas culturales
discriminatorias.

¥ Actuar sobre las politicas y practicas institucionales que naturalizan la
discriminacién por razon de sexo o género al no estar diseniadas tomando
en cuenta las dinamicas diferenciales en la vida de hombres y mujeres. Es el
caso de la construccion del presupuesto local que no cumple lineamientos y
criterios con enfoque de igualdad de género, otro ejemplo es la planificacion
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de la infraestructura publica (parques, plazas, calles, zonas deportivas)
miope a la forma dispar en que tanto mujeres y hombres utilizan el espacio
ptblico, o les afectan los temas de seguridad ciudadana.

Si se asigna mayor presupuesto para actividades deportivas o culturales
habitualmente masculinas que ademds vaya de la mano de publicidad
dirigida al ptiblico masculino, se dara el mensaje erroneo, que naturaliza
y legitima la discriminacion, pues se infiere que las mujeres no pueden
destinar su tiempo para la recreacion, para el deporte o para el ocio.

*  En el tema de la educacion sera necesario determinar medidas de accion
positiva para generar transformacion en los patrones profesionales, es
decir romper el binario en ciertas profesiones que son consideradas como
femeninas (docencia, enfermeria) o como masculinas (ingenierias). Es
decir que la transformacion opera desde la identidad de la persona, lo que
aspira para si misma y la oportunidad de conseguirlo.

En general, para tener una linea de base de donde generar normativa encaminada a
lograr la igualdad serd necesario determinar, en la problematica puntual que se aborda,
qué lugar ocupan las mujeres y qué lugar los hombres y el rol que desempefa cada
uno, las causas de la situacion de desigualdad y los factores que la reproducen, cémo
se puede mejorar esta situacion a través de normativa y plantearse objetivos claros a
conseguir a través de ella.

Es importante que la normativa incluya acciones afirmativas en favor de la igualdad, a
través de medidas que compensen las inequidades sociales, y que de alguna manera
eliminen el efecto de la discriminacidn histérica por razones de género. Estas medidas
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generaran oportunidades para acceder porigual a todos los dmbitos de la vida politica,
social, econdmica, cultural, deportiva, educativa, y mas (Pérez del Rio, 2006).

Los nifios, nifas y adolescentes son especialmente vulnerables en virtud de su propia
condicion y del precario reconocimiento a sus derechos, esta condicién especial de
vulnerabilidad hace necesaria estrategias de proteccion especificas. Cuando el marco
normativo determina que debe primar el “interés superior del nifio o nifa” debemos
pensar ese principio con base en la realidad del grupo, es decir, entender el entorno
que provoca la violacion de sus derechos y su situacion de vulnerabilidad (familia,
comunidad, espacios educativos). Desde este analisis parte el disefio de la politica de
proteccién y defensa de sus derechos.

La Convencidon sobre los Derechos del Nifio (Art. 2) garantiza la proteccion integral
y establece que la responsabilidad de este principio no solamente le corresponde al
Estado sino también a la familia (padres, madres, tutores, tutoras) y a la sociedad en su
conjunto. Ademads, determina la obligacion del Estado de tomar las medidas apropiadas
para garantizar que las nifas y niflos sean protegidos de toda forma de discriminacién o
castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias
de sus padres, madres, tutoras, tutores o familiares. A su vez, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha producido jurisprudencia en la materia. Puntualmente, en
el caso de los Nifos de la Calle (Villagran Morales y otros vs. Guatemala), hace hincapié
en la obligacion estatal de garantizar escenarios de proteccion a los derechos de los
nifos, ninas y adolescentes: “el Estado tiene el deber de adoptar medidas especiales de
proteccién y asistencia en favor de los nifios bajo su jurisdiccion” (CIDH, 1999, parr.146).

Se entiende que el Estado como garante de los derechos humanos, tiene la obligacién
de prevenir situaciones que pudieran afectar el ejercicio de los mismos, asi como tomar
en cuenta la vulnerabilidad de los nifios y nifas.
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D Casos de mujeres adolescentes embarazadas

Tienen especial relevancia en el Ecuador los casos de discriminacion en contra de mujeres
adolescentes en las instituciones educativas. Antes de que los derechos de nifias, nifios y
adolescentes tuvieraninstrumentos normativos especificos para garantizarlos acompanados
de instituciones responsables de la ejecucion de tales normativas, era una practica comun
expulsar de los centros de educacion a las adolescentes que resultaban embarazadas.

Actualmente, la Constitucidon consagra el derecho de toda mujer embarazada a no ser
discriminada por su embarazo en los dmbitos educativo, social y laboral, ademas ser
sujetas de atencion prioritaria y cuidado de su salud integral®. La educacién no solo
que es un derecho sino que es determinante en las posibilidades futuras de mejora de
la calidad de vida de las mujeres.

Ademads, en el Codigo de la Nifez y Adolescencia se dispone la obligatoriedad de

— garantia que debe ofrecer el sistema educativo para el acceso y permanencia de todo y
toda adolescente hasta el bachillerato o su equivalente en condiciones de respeto a sus
diferencias y circunstancias individuales.
A pesar de contar con un marco normativo garantista de derechos de las nifias, nifios
y adolescentes, el cumplimiento de estas politicas asi como, la institucionalizacién
de las mismas y la sensibilidad a nivel de la poblacidn, sigue siendo una deuda.
Las adolescentes siguen estigmatizadas cuando deciden afrontar un embarazo,
ademas se pone en entredicho su capacidad de responder a la maternidad y se les
desvaloriza como seres humanos por el hecho de haber iniciado su vida sexual. La
discriminacidn se vive en los centros de salud, en las instituciones educativas, en el

nucleo familiar.

23 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 43.
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El efecto de la discriminacion, ademas del dafio emocional y sicolégico, ocasiona que las
adolescentes embarazadas y las madres adolescentes suspendan su ciclo de estudios
o los interrumpan definitivamente. Tanto la suspension o interrupcién de los estudios
(por expulsién o negacién de la matricula) asi como los traslados a centros de educacion
nocturna son practicas discriminatorias que deben eliminarse a través de normativas locales
que incluyan sistemas de control y sancion a los establecimientos educativos.

Expresamente el articulo 41 numeral 4° del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia prohibe
a los establecimientos educativos la aplicacién de medidas que impliquen la exclusién o
discriminacién porcausadeunacondiciéonpersonal delaoelestudiante, de sus progenitores,
representantes legales o de quienes las y los tengan bajo su cuidado y agrega:”...[lIncluyen
en esta prohibicion las medidas discriminatorias por causa de embarazo o maternidad de
una adolescente”. Con este marco juridico no es posible que sigan ocurriendo casos de
establecimientos educativos que se consideren facultados para tomar medidas que atenten
contra el ejercicio pleno del derecho a la educacién de las adolescentes embarazadas o de
las madres adolescentes. En el caso de las reglamentaciones internas que contravinieren la
ley, estas deberan ser declaradas nulas por la'y el juez competente, y las autoridades de la
institucién podrian enfrentar procesos judiciales.

La estigmatizacion de las personas con VIH, en tanto segregacién, reproche y
culpabilizacion por el hecho de la infeccidn, puede inclusive ser autoinfringida cuando
las personas asumen que son merecedoras de ese rechazo social, el efecto es un
sentimiento de inferioridad respecto de las demas personas y por lo tanto de aislamiento
de muchos dmbitos de socializacion.

Para ONUSIDA, la discriminacion relacionada con el VIH es uno de los topicos urgentes
de las politicas publicas de salud en el abordaje a la epidemia, por ser un obstaculo
para mejorar la calidad de vida de las personas que viven con VIH. No solo es el hecho
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de garantizar el servicio de atencién médica y las medicinas, sino asegurar la captacion
y permanencia de las y los pacientes en el sistema de salud, procesos que se limitan
cuando las personas sienten maltrato o discriminacion y ante esto prefieren no
recibir prestaciones de salud. A su vez, el aislamiento de las personas producto de la
discriminacién por el VIH tiene repercusion en todo los espacios de su vida: educacion,
trabajo, vivienda, salud, familia y mas.

La discriminacion que perciben las personas con VIH limitan las visitas a las unidades
de salud y retrasa el tratamiento de la infeccion, lo mismo ocurre cuando las personas
quieren evitar dar a conocer sobre su enfermedad tanto en espacios laborales como
educativos. Por esta razon las personas que viven con VIH se han visto vulneradas no
solo en su derecho a la salud (que finalmente puede controlarse y estabilizarse con
atencién médica especializada) sino, més grave su acceso a derechos como el trabajo,
por la estigmatizacién.

— Una herramienta de trabajo util para identificar procesos de discriminaciéon contra
personas que viven con VIH es el protocolo elaborado por ONUSIDA?* con el que se
puede identificar eventos de discriminacidn a nivel de los ambitos: laboral, educativo,

normas migratorias, salud, seguridad social, servicios de asistencia de salud privados,
acceso a todo tipo de servicios publicos y privados.

A pesar de que se ha identificado el nimero aproximado de personas que actualmente
viven con VIH en el Ecuador, no se conoce la tasa de desempleo y la reinsercién social
y familiar de estas, lo que es un factor importantisimo en su calidad de vida y bienestar
integral. La discriminacion asociada con el VIH afecta no solamente a la persona que
viven con ella sino a su familia y la comunidad.

24 Disponible en version digital visitando la pagina: http://www.unaids.org/sites/default/files/en/media/unaids/con-
tentassets/dataimport/publications/irc-pub01/jc295-protocol_es.pdf
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La principal causa de la discriminacion relacionada con el VIH es la falta de informacién
a la poblacion sobre las formas de contagio, y la prevencion especialmente acerca de
los avances en los tratamientos y lo que estos implican en la calidad y esperanza de
vida de las personas que viven con VIH. En este sentido, las estrategias principales para
reducir la discriminacién son la informacion y la educacion a la poblacién en general y
particularmente a las personas que viven con VIH.

Una de las formas mas graves de discriminacién es la xenofobia, entendida como el
rechazo y la hostilidad a aquellas personas de origenes diferentes, es decir, las y los no
nacionales. El racismo es una forma de xenofobia que se basa en las diferencias fisicas
entre las personas, y se vuelve discriminacién cuando un grupo se asume superior a
otro pero que ademas legitima su posicion al estar en ejercicio del poder. En particular
la discriminacion contra las personas migrantes es uno de los mayores problemas a
enfrentar siendo el Ecuador un pais emisor y receptor de personas migrantes. Es decir,
las personas ecuatorianas pueden sufrir discriminacién por su origen cuando migran,
pero a su vez se discrimina a aquellas personas que llegan al Ecuador.

El hecho de que una persona migrante se halle en situacién irregular en el pais receptor,
anula su ciudadania, y en la mayoria de los casos se vuelve invisible para el Estado y las
politicas publicas y se anula el ejercicio de sus derechos humanos ya que no pueden
tener acceso a vivienda, educacién, salud, trabajo, seguridad social, entre otros.

La discriminacién a las personas migrantes en algunos paises se ha legitimado, nos
referimos a aquellos donde la migracion irregular es un delito y por lo tanto merece
sancion penal, y en otros como el Ecuador la normativa se limita a restringir los
movimientos migratorios. Pero incluso en el caso de las personas que se encuentran en
situacion migratoria regular, su integracion se dificulta por las practicas discriminatorias,
que son el principal obstaculo para la igualdad de derechos. Los ataques fisicos a
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personas migrantes son comunes, asi como la tendencia a culpar alasy los no nacionales
de los problemas de delincuencia, desempleo, agresiones fisicas, que ocurren en el pais.
En Ecuador por ejemplo, es una practica comun en los medios de comunicacién que al
momento de hacer el reporte del cometimiento de un delito las y los implicados en el
mismo, se haga énfasis en la nacionalidad de las y los inculpados.

Se hace necesario verificar que las practicas discriminatorias sociales no se reflejen
en las normas y las politicas publicas, ademas de la promocién de la inclusién de
las personas migrantes y los procesos de desarrollo de la comunidad de acogida.

Las personas con discapacidad estan mas expuestas a sufrirun doble tipo de vulneracién
a sus derechos, porque independientemente del grupo social al que pertenecen, el que
tengan alguna discapacidad fisica o mental, las expone a ser “diferentes” al comun de
individuos. En este contexto, las mujeres con discapacidad serdn mucho mas propensas
a ser discriminadas, lo propio ocurre con nifios, nifias o adolescentes, personas adultas
mayores, personas afrodescendientes o personas indigenas.

En estos casos, las politicas publicas deberan enfocar su esfuerzo en entender el
comportamiento social discriminatorio frente a la discapacidad, que luego se agrava con
otras condiciones de vulnerabilidad que puedan sufrir las personas. Entre las personas
con discapacidad, las mujeres afrontan desigualdades en la educacién formal, en su tasa
de actividad, en las relaciones afectivas, en su autopercepcion, en los derechos sexuales
y reproductivos, en la imagen que de ellas presentan los medios de comunicacion,
incluso en el acceso a los servicios sociales.
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medicalizacién y no como bienestar integral, es decir, sin tomar en cuenta el concepto
de promocién de la salud®. El Modelo de Atencién Integral de la Salud determina que:

Laatencion en salud esta fuertemente ligada a procesos de organizaciony participacion
social que se construyan desde las necesidades y demandas mas sentidas de los seres
humanos. La posibilidad de generar espacios democraticos deliberativos y asociativos
de poder ciudadano pueden convertirse a corto y mediano plazo en la oportunidad
de generar procesos de trasformacién en el ambito de la salud y la calidad de vida (...).
La generacién de condiciones saludables no es posible sin participacién activa de las
personas como sujetos de derecho, que tienen la mision de construir sus organizaciones
representativas para conocer, acordar, ejecutar y evaluar conjuntamente con los
equipos de salud las intervenciones del modelo de atencién. La organizacién local
se constituye en la contraparte de veeduria del ejercicio del derecho a la salud y el
funcionamiento de la red de servicios (Ministerio de Salud Publica, 2012, p. 39).

En este punto la propuesta es formular politicas a partir del enfoque de la discapacidad
evidenciado de manera transversal en todos los aspectos de la vida de una persona: vida
familiar y comunitaria, trabajo, educacion, salud, infraestructura de espacios publicos.

En este sentido, es clave la incidencia que se puede lograr en las regulaciones sobre
infraestructura, espacios publicos inclusivos, morfologia de las ciudades, asi como,
exoneraciones y rebajas aplicables en muchos espacios como el tributario o el educativo. Se
trata de pensar en acciones afirmativas que logren procesos de integracion productiva y social.
Las politicas publicas incluyentes en temas de discapacidades deberan dilucidar

Otro de los problemas de las politicas publicas con respecto a las discapacidades es que
se las reduce a propuestas centradas en servicios de salud, pues consideran a las personas

con disca pacidad como enfermas dependientes ya la salud Gnicamente en contexto de nales, sociales y culturales; para ello se necesita construir politicas publicas con enfoque en el desarrollo de las habilidades

L

25 De acuerdo con la Carta de Otawa de 1986, la promocion de la salud consiste en proporcionar a la gente los medios nece-

sarios para mejorar la salud y ejercer un mayor control sobre la misma. Es decir, entender a la salud como un estado de

completo bienestar fisico, mental, espiritual, emocional y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.

La salud implica que todas las necesidades fundamentales de las personas estén cubiertas: afectivas, sanitarias, nutricio-
personales, sobre la base de la accién comunitaria, y finalmente reorientar los servicios de salud con enfoque de derechos.
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cuestiones como: qué se entiende por discapacidad actualmente en cada espacio local, —
de qué manera se aborda la discapacidad, las barreras socio-econémicas, culturales y
arquitecténicas que impiden los procesos inclusivos y qué es lo que exige el sistema
juridico para la garantia de derechos.

Tasas de inequidades
Tasas de violencia interpersonal y poblacién afectada
Planes de salud local y nacional para poblacién perteneciente al grupo

Elnuevoenfoque de discapacidades”promueve laautonomia, el protagonismo, potencia LGBTIL
las capacidades personales y colectivas y se propone eliminar todas las barreras que Planes y politicas nacionales y locales de inclusion para discapacidades
impiden el acceso, y el goce y la equiparacién de las oportunidades, en las distintas Leyes y ordenanzas para prevenir violencia y sancionar acciones
esferas de la vida privada y publica” (Consejo Nacional de la Mujer (s/f), p.12). ilegitimas y delitos de odio.
Procesos institucionales de control y sancion de los delitos de odio.
Entre otros.
Como parte del diagnéstico inicial para determinar cudles son los estereotipos de Elaboracién: Direccién de Anlisis Normativo e Incidencia en Politica Pablica. DPE, 2015.

discriminaciéon que afectan en mayor grado en la localidad, se propone partir de
indicadores cuantitativos y cualitativos puntuales como fuentes de informacion; tales ) o ) )
Las fuentes deberan ser por principio las oficiales, es decir las que nos aportan los

—
fuentes deben contener datos confiables y rigurosamente interpretados: ) o ] ) o > AP
organismos especializados en el levantamiento de informacion®. Si existiere la
necesidad de datos que no se ofrecen a través de fuentes directas, en estos casos lo

propio es buscar la informacién de fuentes alternativas o secundarias (por ejemplo, la

informacién recogida de los medios de comunicacién asi como en estudios cientificos
Encuestas poblacionales. especializados).

Tasas de escolaridad desagregadas por sexo.
Tasas de empleo desagregadas por sexo.
Porcentaje de acceso del servicio de salud por grupo poblacional y zona

geogrdfica. Partiendo de la premisa de que la discriminacion esta en la estructura de la sociedad
Planes de accién local y nacional para eliminar la discriminacion. y que puede ser tan diversa y subjetiva como lo es la convivencia, las intervenciones
Leyes y ordenanzas en favor de la igualdad y para eliminar la
discriminacion.

Encuestas de violencia de género.

—> 26 En el Ecuador el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) es la principal fuente de informacién estadistica.
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encaminadas a eliminar la discriminacion actian desde los aspectos culturales.
Es decir que, el primer paso en el proceso de intervencién es determinar cuales son
los estereotipos a partir de los que se genera la exclusién. La tarea, en cuanto a la
transformacion de la estructura social, es evidenciar y tratar de revertir los valores y
costumbres discriminatorias, y fomentar la creacién de escenarios de igualdad a partir
de un trabajo conjunto con los gobiernos locales.

D Administraciones locales

En este sentido las administraciones publicas locales tiene la funcién de “disefar e
implementar politicas de promocién y construccion de equidad e inclusiéon en su
territorio”, como lo dispone el Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia
y Descentralizacion, COOTAD.

De acuerdo con la normativa, podemos identificar el objetivo sobre el que se debe
hacer la intervencion, el siguiente paso es determinar que este proceso institucional
se sostenga en el tiempo, ello se logra asegurando infraestructura institucional con un
equipo humano especializado y capacitado para que las acciones a emprender sean
rapidas y eficaces.

La institucionalizacién implica ademas contar con una politica publica que legitime el
trabajo en favor de la igualdad pero que ademas se sostenga a través de la coordinacién
entre las diversas instituciones locales que tienen similares objetivos de trabajo.

D LaDefensoria del Pueblo

A la Defensoria del Pueblo como Instituciéon Nacional de Derechos Humanos (INDH) le
corresponde la tutela del derecho a laigualdad y no discriminacién en casos concretos, asi
como impulsar procesos en educacion a la ciudadania y servidoras y servidores publicos
con relacion al derecho a laigualdad y no discriminacién y la lucha contra la violencia.
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A la vez, le corresponde desarrollar procesos de incidencia en politica publica y reforma
normativa para que actores publicos y privados incorporen el enfoque de derechos
y no discriminacion en su gestion, con la finalidad de erradicar practicas violentas y
discriminatorias, a través de la concienciacién, generando una cultura de respeto hacia
los derechos humanos (DPE, 2015, p. 70).

En este sentido, la Defensoria del Pueblo desde el afo 2012 marcd como un eje
estratégico de su trabajo, la lucha contra la violencia y la discriminacién que deriva del
respeto y la garantia del principio de igualdad y no discriminacion, que a su vez es parte
de reconocer a todos y todas diferentes como individuos pero iguales en dignidad.

Sin este reconocimiento, se da pie a la discriminacién, y por lo tanto, se generan
situaciones de violencia que pueden llegar a afectar gravemente a la persona que las
sufre, con secuelas negativas en el resto de su vida (DPE, 2015, p. 68).

Es importante en este punto destacar brevemente algunas de las acciones que
la Defensoria del Pueblo ha realizado en el afio 2014, las cuales se encuentran en el
Informe de Labores, desde sus areas de Tutela, Incidencia y Educacion, en el marco de
sus politicas institucionales para trabajar por la igualdad y no discriminacion:
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Tutela dentro del expediente 132-2013, del derecho relativo a la jubilacién especial
reconocido en la Ley Orgdnica de Discapacidades. La Defensoria intervino ante la peticién de
varios afiliados, que no podian acogerse a este derecho establecido en la Ley debido a que
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social aducia por una parte falta de reglamento y por
otra que el 6rgano superior de dicha instituciéon no lo habia aln dispuesto. La Defensoria del
Pueblo, considerando que el derecho a la jubilacién especial, siendo irrenunciable, debia ser
atendido y cubierto directa e inmediatamente por dicha Institucién, desde que se cumplié
el plazo de sesenta dias establecido en la disposicion transitoria correspondiente de la
Ley en mencién, realiz6 todas las gestiones necesarias a fin de obtener, como ocurrié, que
varias personas con discapacidad (fisica e intelectual) obtengan su jubilacion especial. Esta
intervencion permitié que se establezca un precedente favorable para beneficiar a todo un
grupo de atencién prioritaria.

Emisién de una resolucién en contra del medio de comunicacién escrito “Diario El Extra”.
La Defensoria, declaré la vulneracion del derecho a la igualdad formal, material y no
discriminacion en contra de las mujeres, al considerar que el contenido sexista utilizado en
dicho medio de comunicacién en la seccion denominada “Lunes Sexy” afectaba la dignidad
de las mujeres en general, pudiendo inclusive incitar a la violencia de género. Respecto a estos
hechos, se recomendé a“Diario El Extra” que se abstenga de la publicacién del segmento en el
medio impreso para garantizar asi la no repeticion de hechos semejantes.

Tutela del derecho a la igualdad en conexién con el derecho a la libertad, la integridad y una
vida libre de violencia. Dentro de la sustanciacion de un expediente defensorial (Resolucion
26-2014-DNAPL), la Institucion determind que el internamiento de personas en contra de su
voluntad, en cualquier clase de establecimiento médico, por cualquier condicién no prevista
en las normas de salud como patologia fisica 0 mental, constituye una violacién de derechos
fundamentales como son la libertad personal, el libre desarrollo de la personalidad, la integridad,
la identidad, entre otros. Especificamente, los supuestos y mal llamados tratamientos de
“deshomosexualizacién” constituyen violaciones a los derechos humanos per sé.

Emision de resolucion defensorial y pronunciamiento publico para tutelar los derechos de
un ciudadano nigeriano que habiendo obtenido su visa de amparo, solicit6 la cédula de
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identidad a la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, sin que se le
hubiera emitido dicho documento. La intervencion de la Defensoria garantizé los derechos
alaigualdad y no discriminacion, a un servicio publico eficiente de calidad y ejecutado con
calidez y buen trato y derecho a la identidad del mencionado ciudadano.

. Garantias jurisdiccionales: realizacion de varios procedimientos con la finalidad de que se
viabilice la inscripcién de la union de hecho de parejas del mismo sexo en el Registro Civil. Se
ha activado una accién de proteccion, una accion extraordinaria de proteccion y una gestion
oficiosa, ya que cuando las personas solicitantes acudian ante la entidad competente para que se
proceda al registro de unién de hecho, no se daba trdmite al mismo. Es importante sefialar que
luego de las intervenciones de la Defensoria del Pueblo, la Direccién del Registro Civil, en afan de
cumplir con la obligacion de respetar los derechos sin discriminacién alguna, viabilizé la emision
de una resolucién que actualmente permite que toda pareja, a nivel nacional, pueda inscribir su
unién de hecho, facilitando el reconocimiento de los derechos que esta condicion origina, sin
discriminacion por orientacion sexual o identidad de género, y conforme a la Constitucion.

. Medidas de proteccién: Emision de las primeras medidas de proteccion en ejercicio de la

atribucion prevista por la Ley Organica de Discapacidad y la Ley Orgénica de la Defensoria —
del Pueblo. La Institucion interpuso medidas de proteccion a favor de personas con
discapacidad intelectual en estado de abandono con la finalidad de garantizar su proteccion
integral y la atencion prioritaria y especializada de forma emergente y permanente a la que

tienen derecho por encontrarse en condiciones de doble vulnerabilidad y riesgo por su
estado de discapacidad y abandono.

. Guia de atencion de casos de discriminacion (2012) es un documento que explica
los elementos, criterios de identificacion y desarrollo normativo relacionados con la
discriminacion. Esta pensado como una fuente de referencia teérico-metodoldgica para
los funcionarios y funcionarias de la Defensoria del Pueblo en la adecuada identificacién,
interpretacion y atencion a casos de discriminacion; desde un abordaje claro y sencillo pero
debidamente sustentado de los diferentes elementos que la conforman.

Elaboracién: Direccion de Analisis Normativo, (Informe de Labores DPE 2014)
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Colectivo LGBTI: Durante el mes de marzo se realizd el Cine foro del documental La
importancia de llamarse Satya Bicknell Rothon, de Juliana Khalifé, con el objetivo de fortalecer el
trabajo con colectivos que han sufrido vulneraciones de derechos humanos y abrir el debate
sobre la igualdad en el ejercicio de derechos de las personas LGBTI.

Género: Se realizd el documento de Andlisis de contenidos que induzcan de manera especifica a la
violencia de género, homofobia, racismo, sexismo, entre otras formas de discriminacion, en programas
de television. El andlisis se centrd en los contenidos y discursos de los programas “La pareja feliz" y “Mi
recinto”. En este sentido, se pudo evidenciar cdmo “La pareja feliz” difunde ideologias como el sexismo y
la homofobia, y cdmo “Mi recinto” genera una vision estereotipada del montubio ecuatoriano. Asimismo,
esta investigacion brindd a la Defensoria del Pueblo el criterio técnico especializado sobre los contenidos
del programa “La pareja feliz” denunciados por parte de Yina Quintana, Presidenta de la Comision de
Transicion para la Definicion de la Institucionalidad Publica que Garantice la Igualdad entre Hombres y
Mujeres, ante la Superintendencia de la Informacién y Comunicacién; esta solicitud de analisis técnico la
realizé el Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacién y Comunicacion, Cordicom.

Derechos sexuales y reproductivos: La Defensoria del Pueblo, junto con el Fondo de Poblacién
de las Naciones Unidas (UNFPA), realizé un estudio acerca del acceso de las mujeres a la salud
reproductiva en el Ecuador, con el objetivo de evidenciar el estado actual del acceso a servicios y
prestaciones de salud reproductiva de las mujeres en edad fértil del pais.

Se realizé un andlisis de reforma al Proyecto de Cédigo de Relaciones Laborales y se presenté a
las autoridades para su posterior envio a la Asamblea Nacional. Los principales temas sobre
discriminacion que se revisaron estuvieron relacionados con temas de personas en movilidad
humana, mujeres embarazadas, personas de otro origen nacional, pueblos y nacionalidades,
personas que realizan trabajo sexual, nifios, nifias y adolescentes, entre otros.

Se realizaron observaciones a la Ordenanza que regula y organiza el funcionamiento del Sistema de
Proteccidn y Desarrollo Integral para las Personas en Movilidad Humana y sus Familias, en el Cantén San
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Lorenzo. Los principales aportes a esta Ordenanza fueron: incorporar el enfoque integral de los
derechos de las personas en movilidad humana y los principios rectores en materia de movilidad
humana, como por ejemplo el de igualdad y no discriminacién, no devolucién y unidad familiar.

. La Defensoria durante el aflo 2014 trabajé en el proyecto de Ley de Proteccién Prioritaria de
Derechos de las Personas Adultas Mayores, el mismo que fue presentado por parte del sefior
Defensor del Pueblo en acto publico realizado en la Asamblea Nacional el dia 30 de septiembre de
2014.

Elaboracién: Direccion de Analisis Normativo, (Informe de Labores DPE 2014).

. Con el objetivo de promover los derechos de las personas que utilizan el transporte publico, la
Defensoria del Pueblo imparti6 en la ciudad de Quito y en la provincia de Imbabura, talleres de
capacitacién sobre derechos humanos, diversidad y no discriminacién, dirigido a conductores
y ayudantes de operadoras de transporte publico en varias provincias del pais. El propdsito
fue brindar elementos basicos a las y los transportistas para la comprensién de los derechos
humanos, concienciar sobre la importancia de respetar la diversidad y de proteger a los grupos
prioritarios como nifos, nifias y adultos mayores que utilizan este servicio.

. Se realizaron talleres sobre no discriminaciéon y manejo de la informacion con enfoque de
derechos en medios de comunicacion, en las ciudades de Ambato, Cuenca, Quito, Guayaquil,
Manta y Santo Domingo.

. Se elabord los soportes tedricos sobre igualdad y no discriminacion, derechos de las personas
LGBTI y obligaciones del Estado, derechos sexuales y reproductivos; y, un soporte tedrico para la
sensibilizacién a servidores/as publicos con el fin de mejorar la calidad de la atencién a personas
con necesidades especificas, a través del desarrollo de habilidades empéticas.

Elaboracién: Direccion de Andlisis Normativo, (Informe de Labores DPE 2014).
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La Defensoria del Pueblo podria participar en el proceso de trabajo en favor de la
igualdad en coordinacidon con todas las instituciones locales encargadas de disefar y
ejecutar politicas publicas para construccion de equidad.

El trabajo conjunto y coordinado serd la piedra angular de la sostenibilidad de
las politicas de no discriminacién, que como ya lo dijimos anteriormente, implica
intervenir en la deconstrucciéon de précticas culturales adversas a la igualdad y que
por lo tanto solo serén efectivas si son permanentes tanto en su ejecucién como en el
seguimiento y monitoreo. Pero ademas, parte de las politicas locales en contra de la
discriminacién y en favor de la igualdad que tengan enfoque de derechos, sera el eje
de transversalizacion de criterios de diversidad, participacién y género en todos los
proyectos institucionales.

Para ello, es imprescindible contar con la normativa que garantice
este proceso, por ejemplo en temas de urbanismo y vivienda, servicios
sociales, presupuesto participativo, trabajo auténomo, servicios piiblicos,
integracion a personas en situacion irregular, educacion.

En el quehacer local es necesario enfocarse, por ejemplo, en temas de urbanismo lo que
incluye accesibilidad fisica en la infraestructura de la ciudad como las regulaciones que
garantizan la accesibilidad fisica a todos los espacios urbanos.

Los gobiernos municipales seran los encargados de organizar los procesos paulatinos
de construccién de ciudades inclusivas eliminando las barreras arquitecténicas para
personas con discapacidad, construyendo espacios publicos pensados desde los
usos diferenciados que les dan tanto hombres como mujeres, disefiando politicas de
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seguridad que tomen en cuenta que la inseguridad no afecta de manera homogénea
a toda la poblacién, exigiendo accesibilidad en el transporte, generando procesos de
sensibilizacion en la ciudadania, entre otras.

La normalizacion de las conductas discriminatorias en la estructura social ha posibilitado
el fortalecimiento del poder construido desde una vision de desvalorizacion del ser
humano, y en el caso de la discriminacion por razones de género la visidon machista en
donde las mujeres de manera inconsciente han aceptado el orden establecido.

El cambio en la construccion de nuevas sociedades tendra que pasar
por una deconstruccion de lo simboélico en donde las relaciones sociales
puedan estar establecidas con equidad y respeto. La incorporacion de
la nuevas normativas en la Constitucion es un buen paso, resultado de
luchas de varios anos que poco a poco se han ido consolidado en practicas
tratando que el discurso pase también a la practica.

Una estrategia efectiva para institucionalizar el trabajo en favor de la igualdad y no
discriminacion es posicionar las oficinas de la Defensoria del Pueblo en las localidades
como lo que son, espacios especializados humanos, y por lo tanto, que se encarguen
de mantener procesos permanentes de informacion y sensibilizacién a la poblacion en
temas de discriminacion por embarazo adolescente por ejemplo o por VIH entre otros,
atender las denuncias que lleguen por diferentes vias por violaciones a los derechos
de las personas, en caso de eminente violaciéon de derechos o cometimiento de un
delito de odio, vigilar las acciones legales en las instancias administrativas o judiciales
pertinentes, a través del asesoramiento juridico y las denuncia por discriminacién.
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El solo hecho de conocer que existe una institucion del Estado encargada
de hacer seguimiento a eventos de discriminacién es un respaldo para
las victimas o posibles victimas, mds aun si se institucionaliza el trabajo
coordinado con todas las entidades locales”, encargadas de generar
politicas publicas cuyo objetivo sea lograr la equidad.

En resumen, los esfuerzos politicos para eliminar la discriminacion son
mds eficaces cuando se los disefia y ejecuta con una vision integral y
multisectorial, a través de coordinacion entre varias entidades locales que
optimicen sus recursos en un trabajo conjunto, pero teniendo como base la
participaciéon ciudadana organizada.

27 Trabajo conjunto y coordinado entre las instituciones que intervienen en la defensa de los derechos humanos como
Policia Comunitaria, Gobiernos Auténomos Descentralizados, Direcciones provinciales de la Funcion Judicial, Fiscalia,
encabezado por las Delegaciones Provinciales de la Defensoria del Pueblo del Ecuador.

CASOS SOBRE IGUALDAD
Y NO DISCRIMINACION

’.
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10.1. Corte Interamericana de Derechos Humanos —

Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (Corte IDH, 24 febrero 2012)

Fecha de resolucién: 24/Febrero/2012

Descripcion/Hechos:

La sefiora Karen Atala Riffo es la madre de tres hijas con el sefior Jaime Lopez Allendes, quienes después de terminar
su matrimonio en el afio 2002, decidieron que la tenencia de sus hijas quedaba a cargo de su madre. Durante ese
mismo afo, la sefiora Emma de Ramon, novia de Karen comenzé a vivir en el hogar de su pareja con las tres hijas.
En enero del afo 2003, el sefior Lépez decidié interponer una demanda para obtener la custodia de las tres nifas,
alegando que la convivencia Iésbica de su ex esposa traia efectos dafinos al desarrollo de sus hijas menores de
edad, quienes estaban recibiendo una idea tergiversada de lo que constituye una familia y por la discriminacion
social que podian sufrir por no ser parte de un hogar heterosexual, ademds de estar mayormente expuestas a
enfermedades de transmision sexual por la distinta orientacion sexual de sumama y de su pareja.

A pesar de que en primera y segunda instancia hubo fallos favorables para la madre, en los que las autoridades
determinaron que no encontraron alteracion alguna o perjuicio para las nifias, asi como, que la situacion
sentimental de la progenitora, no se adecuaba a ninguna de las razones de inhabilidad para que la madre pueda
seguir ejerciendo la tenencia de las nifas; el padre mantuvo la tenencia provisional hasta que existiera resolucién
de la causa.

Mientras se desarrollaban los juicios respecto de la tenencia de las niias, la sefiora Atala desempenaba funciones
como jueza en el Tribunal penal de Villarica, y por publicaciones aparecidas en medios de comunicacion escritos
sobre su orientacion sexual, asi como, por el supuesto mal uso de los sellos de la funcion judicial en diligencias del
juicio de tuicion, en el cual ella era demandada y no jueza, se inicié un proceso disciplinario en su contra, en el cual
principalmente se investigd sobre un supuesto dafo de laimagen del poder judicial en relacién con la orientacion
sexual de la jueza.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia después de la interposicion de un recurso por parte del sefior Lopez,
determind que los jueces inferiores habian prescindido de la prueba testimonial, ya que, desde que la pareja de
la sefiora Atala comenzé a convivir con ellas, las hijas recibieron menos visitas de sus amigas, lo cual mostraba
discriminacion social, mientras que otros testimonios indicaban la confusion que las hijas experimentaban ante la
sexualidad materna y los roles de género. Asimismo, la sefiora Atala si bien tenia la opcion de vivir conforme a su
condicién homosexual, al ser mama segun la Corte, debia anteponer los intereses de sus hijas en lugar de los suyos

propios. La Corte Suprema afirmé que la convivencia de su mamé con su pareja lesbiana puede tener efectos en el
bienestar y desarrollo psiquico y emocional de las hijas. Que éstas se encuentran en una situacién de riesgo al estar
en un estado de vulnerabilidad en su medio social por estar inmersas en un entorno familiar excepcional, que hasta
incluso podria causar una serie de danos irreversibles, por lo que, ante todas las cosas se debe preferir el bienestar
de las nifas y su derecho de desarrollarse en una familia estructurada normalmente y apreciada en el medio social,
segUin un modelo tradicional, prevaleciendo de esta forma el interés superior de las nifas.

En noviembre del 2004 fue presentada la peticion ante la CIDH. En el 2008, se dicté informe de admisibilidad, y al

afo siguiente en diciembre se dict6 el informe de fondo. En diciembre del afio 2010 la CIDH remitié el caso ante la
Corte Interamericana.

Derechos y temas analizados Estandares propuestos por la Corte

El derecho a la igualdad y no discriminacién | La Corte ha considerado que la obligacién genérica de respetar

respecto de la orientacion sexual de una y garantizar los derechos de la Convencién Americana sin
persona como categoria protegida por la discriminacion establecida en el Art. 1.1 cuando hace referencia
Convencién Americana. a“otra condicion social’ incluye también la proteccion de la

orientacion sexual e identidad de género de una persona.

El interés superior de las nifas y la no La Corte Suprema de Justicia de Chile habia fallado en favor del
discriminacion por orientacién sexual dela | padre alegando la proteccion del interés superior de las nifias, en
madre. vista de que la madre supuestamente prefiri6 sus intereses, y no

los de sus hijas, al convivir con su pareja homosexual. La Corte
IDH estimo que si bien la proteccién del interés superior del nifio
es un fin legitimo, éste debe responder a circunstancias reales y
probadas que pongan en entredicho la verdadera capacidad de
la madre de brindar un hogar adecuado para sus hijas, y la Corte
Suprema chilena Unicamente habfa considerado razones de
supuesta discriminacién social que podian sufrir las hijas y de una
situacion de vulnerabilidad que causaria esta convivencia en ellas,
perpetuando y reafirmando esta situacion de discriminacién social
persistente en la sociedad chilena en contra de las personas de
diversa orientacion sexual y no tomando las medidas necesarias
para el pleno goce de los derechos contenidos en la Convencién.




s CASOS SOBRE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Derechos y temas analizados Estandares propuestos por la Corte
Derecho a la vida privada y familiar en La Corte IDH consideré que la Corte Suprema de Chile al basar
relacion con la orientacion sexual. su decision en la orientacion sexual de la sefiora Atala, estudio

Unicamente conductas personales referentes a su vida privada en

el dmbito de su orientacidn sexual, y no a sus conductas parentales
propiamente dichas. Por tal razén, la Corte IDH considera que se
realizé una injerencia arbitraria en la vida privada de la sefiora Atala
porque la buena o mala maternidad y el hecho de brindar un hogar
adecuado para sus hijas, no tiene relacién con su identidad sexual. De
igual forma, el dmbito de la proteccién familiar que debe brindar el
Estado, no debe responder a un tinico modelo de familia por como
ésta puede variar; asf, cuando se decreto la separacion de sus hijas se
rompid un contacto y una vida familiar que llevaban en comun las
personas de la casa.

La discriminacion por orientacion sexual en | Sobre la investigacion disciplinaria, aungue no se haya establecido
relacion con la investigacion disciplinaria que | una sancion directamente, la Corte IDH considera que existié una
violenta el derecho a la vida privada. interferencia a la vida privada de la sefiora Atala, ya que el deseo de
proteccién de la‘imagen del poder judicial”no tiene nada que ver
con la orientacion sexual de una persona, y de igual manera, esta
condicién no debe ser tomada en cuenta respecto del desemperio
de sus funciones. Al momento que la investigacion estaba
direccionada sobre la aclaracion de la orientacion sexual de la
sefora Atala, no persigue un fin legitimo ni tampoco tiene relacion
con la proteccién de la “imagen del poder judicial” chileno.

Sentencia

Se declara la responsabilidad internacional del Estado por la violacién a las obligaciones establecidas en los
articulos 24 (igualdad ante la ley), 11 (proteccion de la honra y la vida privada), 17 (proteccion de la familia) de la
Convencién Americana en relacion con el articulo 1.1 (obligacion genérica del respeto y garantia de los derechos
convencionales sin discriminacion) en perjuicio de la sefiora Atala y sus hijas. Asimismo, por la falta de imparcialidad
en la investigacion disciplinaria y porque las hijas no fueron escuchadas durante el proceso para determinar la
tenencia, se declara la violacion del articulo 8 (garantias judiciales).

CAPITULO 10

Caso de las Nifas Yean y Bosico vs. Republica Dominicana

(Corte IDH, 8 septiembre 2005)

Fecha de resolucion: 8/Septiembre/2005

Descripcion/Hechos:

Las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico nacieron en Republica Dominicana. Dilcia nacié en 1996, mientras que
Violeta en 1985. Las madres de ambas tienen nacionalidad dominicana, mientras que sus padres son haitianos, y
ninguna de ellas mantiene contacto con ellos. El abuelo materno de cada una también era de Haiti. Respecto de la
poblacién haitiana y sus descendientes en Republica Dominicana, han existido serios problemas de discriminacién
en su contra. Muchas veces, sin tener oportunidad de ejercer su derecho a la defensa y sin importar su estatus
migratorio, por no tener documentos eran deportadas en trdmites sumarios. Debido al alto prejuicio que existe,
este grupo se ha configurado como tradicional y sistematicamente discriminado, colocdndoles en una situacién
de vulnerabilidad.

Para contrarrestar tales situaciones de discriminacion, se fundd, por ejemplo, MUDHA, acrénimo para el Movimiento
de Mujeres Dominico Haitianas, el cual ayudaba a estas mujeres y a sus hijos e hijas a regularizar su situacion. El
abogado de este Movimiento, acudié ante la Oficialia Civil en marzo de 1997 para conseguir la inscripcién de varios
nifos y nifas como nacionales dominicanos, entre quienes se encontraban las dos nifias. Para aquel entonces,
ellas, respectivamente, tenian 10 meses de edad y 12 aios. Segun esta misma Oficialia en su normativa dictada
con anterioridad, se requeria que para la inscripcion de personas menores de 13 afos, la Unica documentacion
necesaria era la constancia de nacimiento, la cédula de identificacion de los padres, y si éstos eran casados, el acta
de matrimonio. Sin embargo, quien les atendié asever6 que esos requisitos eran insuficientes, ya que, existian
11 en total que habian sido fijados previamente por la Junta Central Electoral (por ejemplo, certificacion escolar,
certificacién de su bautizo, declaracion jurada firmada por tres testigos, entre otros). Al presentar Unicamente los
3 requisitos que consideraba el abogado conforme a la normativa de la Oficialia, la solicitud de inscripcion tardia
fue negada.

El 11 de septiembre de 1997, el MUDHA y el Comité Dominicano de Derechos Humanos, a través de sus respectivos
abogados, interpusieron una demanda en solicitud de autorizacion de declaraciones tardias. El 20 de julio de
1998, se denegd la solicitud por no estar amparada en la documentacion necesaria. Vale aclarar que Republica
Dominicana acepta la competencia contenciosa de la Corte Interamericana en 1999, pero para aquel entonces las
nifias aun no habian obtenido sus partidas, ni la nacionalidad dominicana. Por tal razdn, la Comisién Interamericana
solicitd medidas cautelares a favor de las menores de edad, por lo que el Estado orden¢ a la Direccion General
de Migracion que emitiera sendas certificaciones temporales de estadia en el pais hasta que se pueda definir su
estatus migratorio. El 25 de septiembre del 2001 a ambas nifias se les concede sus respectivas actas de nacimiento.
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La nifa Violeta Bosico por no obtener la partida de nacimiento tuvo problemas con su educacion. Para el afio lectivo
1998-1999, al no tener tal documento, se vi6 forzada a inscribirse en el periodo nocturno, por lo cual, estudio ahi los
grados correspondientes a cuarto y quinto. En este periodo nocturno, aunque no era exclusivo para adultos, la mayoria
de estudiantes tenian entre 20 y 30 afios, y de manera excepcional habia estudiantes adolescentes; ademas, que ella
logré cursar dos grados, ya que el tipo de ensefianza procuraba el rapido avance para estas personas mayores, por
lo que el nivel de exigencia era menor con relacion a la escuela diurna. La peticion ante la CIDH fue presentada en
octubre de 1998, el informe de fondo fue dictado el 6 de marzo del 2003. Ese mismo afio, el 11 de julio, a la Corte
IDH se le remitié el caso para su conocimiento y juzgamiento.

Derechos y temas Razonamiento de la Corte
El derechoala "“La Convencion Americana recoge el derecho a la nacionalidad en un doble aspecto:
nacionalidad y su el derecho a tener una nacionalidad desde la perspectiva de dotar al individuo de un
relacion con laigualdad | minimo de amparo juridico en el conjunto de relaciones, al establecer su vinculacion
ante la ley. con un Estado determinado, y el de proteger al individuo contra la privacion de su

nacionalidad en forma arbitraria, porque de ese modo se le estaria privando de la
totalidad de sus derechos politicos y de aquellos derechos civiles que se sustentan en la
nacionalidad del individuo” (parr.139)

Aunque el otorgamiento de la nacionalidad es competencia discrecional de los
Estados, por la evolucién de los derechos humanos (entendido a partir del principio de
progresividad de los derechos humanos), esta competencia tiene que verse adecuada a
"brindar a los individuos una proteccion igualitaria y efectiva de la ley y sin discriminacién
y, por otro lado, por su deber de prevenir, evitar y reducir la apétrida” (parr.140). Por lo
que no debe haber un tratamiento discriminatorio en los mecanismos para otorgar la
nacionalidad; y de igual forma, los Estados deben combatir practicas discriminatorias en
todos los niveles adoptando medidas afirmativas para asegurar la igualdad de todas las

personas.
Situacion de La Corte IDH observé que los requisitos solicitados a las nifias eran diferentes a los

vulnerabilidad y exigidos a las personas menores de 13 afos, tomando en cuenta que a la época de
discriminacion. solicitud ellas no cumplian dicha edad, por lo tanto, determiné que ‘el Estado actud

Derechos de los nifios | de forma arbitraria, sin criterios razonables u objetivos, y de forma contraria al interés
y principio de interés superior del nifo, lo que constituyd un tratamiento discriminatorio en perjuicio de las
superior niAas (..). Esa condicion determiné que ellas estuviesen al margen del ordenamiento
juridico del Estado y fuesen mantenidas como apatridas, lo que las colocé en una
situacion de extrema vulnerabilidad, en cuanto al ejercicio y goce de sus derechos”
(parr.166).
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Sentencia:

Republica Dominicana es internacionalmente responsable por la violacion de los articulos a la igualdad ante la
ley (articulo 24 de la Convencidn) y el derecho a la nacionalidad (articulo 20) en relacién con los derechos de las
nifas y nifos (articulo 19) en relacién con el articulo 1.1 (obligacién genérica del respeto y garantia de los derechos
convencionales sin discriminacion). Por la negacién a la nacionalidad, también el Estado violé los derechos a la
personalidad juridica y al nombre (articulos 3 y 18), en relacién con el articulo 1.1.

Opinion Consultiva No. 18: Condicion juridica de los migrantes y Derechos los Migrantes

Indocumentados (Corte IDH, 17 septiembre 2003)

Fecha de resolucion: 17/Septiembre/2003

Descripcion/Hechos:

Estados Unidos de México solicité a la Corte IDH que se pronuncie mediante una opinion consultiva respecto
de la privacién y el goce de ciertos derechos laborales a las y los trabajadores migrantes, y su compatibilidad
con la obligacion de los Estados americanos de garantizar los principios de igualdad juridica, no discriminacién
y proteccion igualitaria y efectiva de la ley consagrados en instrumentos internacionales de proteccion a los
derechos humanos; asi como, con la subordinacién o condicionamiento de la observancia de las obligaciones
impuestas por el derecho internacional de los derechos humanos, incluidas aquellas oponibles erga omnes,
frente a la consecucion de ciertos objetivos de politica interna de un Estado americano.

Ademés, la consulta trata sobre ‘el caracter que los principios de igualdad juridica, no discriminacién y proteccién
igualitaria y efectiva de la ley han alcanzado en el contexto del desarrollo progresivo del derecho internacional
de los derechos humanos y su codificacion’

Entre las consideraciones que originaron la consulta para México, se resalta el hecho de que muchas veces por
criterios de discriminacion, las y los trabajadores migratorios se encuentran en una situacién de vulnerabilidad,
por lo cual, se encuentran en situacion de desigualdad ante la ley. Practicas, legislacion o politicas emitidas
por Estados de la region irrespetan tratados internacionales de derechos humanos sobre las y los trabajadores
migratorios, y ocasionan una pérdida progresiva de derechos laborales abusando de la situacion de vulnerabilidad
en la que estas personas se encuentran por su situacion migratoria.
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Derechos y temas analizados

Estandares propuestos por la Corte IDH

Obligacion de respetar y garantizar los
derechos, en relacién con el principio de
igualdad y no discriminacion.

"La no discriminacion, la igualdad ante la ley y la igual proteccion

de laley a favor de todas las personas, son elementos constitutivos

de un principio basico y general relacionado con la proteccién de

los derechos humanos” (parr.83). Por esta razon, entre la obligacién

de respetar y garantizar los derechos y el principio de igualdad y no
discriminacion existe un vinculo indisoluble, y cualquier tratamiento
discriminatorio le generaria responsabilidad internacional al Estado.

El principio de igualdad ante la ley y no discriminacion forma parte del
jus cogens, por lo que "impregna toda actuacion del poder del Estado,
en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto y
garantia de los derechos humanos” (parr.100).

Como efectos del principio de igualdad y no discriminacion, los
Estados “deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier
manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacion de jureo de facto” (parr.103); ademds de que los Estados
estan en la obligacion de “adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en
perjuicio de determinado grupo de personas’ (parr.104). Por lo tanto,
cuando los Estados hagan distinciones, éstas deberdn ser objetivas

y razonables, siempre ateniéndose al ‘debido respeto a los derechos
humanos y de conformidad con el principio de la aplicacion de la
norma que mejor proteja a la persona humana” (parr.105).

Aplicacién del principio de igualdad y no
discriminacion a las personas migrantes,
y su relacién con los derechos laborales

Conforme lo mantiene la Corte IDH, la situacién migratoria regular

no es condicién necesaria para el respeto del principio de igualdad

y no discriminacion, puesto que por su caracter fundamental, los
Estados deben garantizarlo a todas las personas bajo su jurisdiccion.
Sin embargo, es vélido, hacer distinciones o restricciones razonables,
objetivas y proporcionales, entre personas migrantes documentadas e
indocumentadas, siempre que tales restricciones no vulneren derechos
humanos.

Asimismo, “[e]l Estado tiene la obligacién de respetar y garantizar

los derechos humanos laborales de todos los trabajadores,
independientemente de su condicién de nacionales o extranjeros, y
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Estandares Razonamiento de la Corte

Aplicacién del principio de igualdad y no | no tolerar situaciones de discriminacion en perjuicio de éstos, en las
discriminacién a las personas migrantes, | relaciones laborales que se establezcan entre particulares (empleador
y su relacién con los derechos laborales | trabajador). El Estado no debe permitir que los empleadores privados
violen los derechos de los trabajadores, ni que la relacién contractual
vulnere los estandares minimos internacionales’(parr.148). Por tal razén,
la situacién de irregularidad migratoria en la que se encuentra una
persona, es independiente de los derechos que podria tener por estar
en una situacion laboral.

"La obligacion de respeto de los derechos humanos de los trabajadores
migrantes tiene un efecto directo en cualquier tipo de relacion laboral,
tanto cuando el Estado es el empleador como cuando lo es un tercero,
y ya se trate de una persona fisica o juridica’ (parr.151). De esta forma, y
de acuerdo a que su competencia es el legislar las relaciones laborales
privadas o publicas, es el Estado el ente encargado de brindar el marco
legal y las garantfas suficientes para la proteccién de los derechos
laborales de las personas migrantes indocumentadas cuando estén

en una relacion laboral; sin perjuicio de que por su situacién de
irregularidad, el Estado no tenga la obligacion de garantizar el acceso a
un trabajo.

Opinion:

La Corte IDH reitera que el incumplimiento de la garantia y respeto de derechos, mediante cualquier tratamiento
discriminatorio, puede acarrear responsabilidad internacional al Estado. El principio de igualdad y no discriminacién
forma parte del dominio del jus cogens, y por lo tanto, es de inmediato cumplimiento para todos los Estados.

Finalmente, la Corte opina que el caracter migratorio de una persona no es una razon legitima para privarle del
goce y ejercicio de sus derechos humanos, incluyendo sus derechos laborales, ya que, la o el migrante al estar en
una relacién laboral adquiere derechos por ser una o un trabajador; por lo cual, el Estado no debe permitir que
estos derechos sean vulnerados ya sea en relaciones publicas o privadas, y debe tomar las medidas para prevenir
estas violaciones y garantizar sus derechos, por la situacién de vulnerabilidad en la que las personas migrantes,
especialmente las indocumentadas, se encuentran.




s CASOS SOBRE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

10.2. Comision Interamericana de Derechos Humanos

Informe: La situacion de las personas afrodescendientes

en las Américas (CIDH, 2011)

Fecha del informe: 5 diciembre del 2011

Resumen:
Condiciones de vida de la poblacién afrodescendiente y relacion con situaciones de discriminacion

De acuerdo a la informacion disponible la CIDH afirma que la poblacidn afrodescendiente esta conformada por més
de 150 millones de personas en el continente, lo que representa el 30% de la poblacién total en la regién (parr.17).

Respecto a la vivienda y los lugares donde se encuentra la poblacion afrodescendiente, la CIDH encuentra que “esta
concentrada desproporcionalmente en las areas residenciales mas pobres y con mayor déficit de vivienda,
poco accesibles, con medios de transporte inadecuados, y sufre mayor exposicion al crimen y la violencia. La
Comisién ha recibido informacién que indica que las personas afrodescendientes no suelen poner su verdadera
direccién al momento de aplicar a un empleo, porque esto I[as] excluiria de plano”.

Asimismo, la situacion de discriminacion estructural se verifica en los indicadores de acceso a vivienda,
créditos y préstamos, salud y educacién de calidad, indice de expectativa de viday tasa de nutricién, y en las
dificultades para el uso del espacio publico o el acceso a determinados lugares de recreacion” (parr.45-46).

Sobre el derecho al trabajo, también se presentan diferentes formas de discriminacion, ya que “las estadisticas
indican que la poblacién afrodescendiente ocupa los puestos mas bajos de la escala laboral y mayoritariamente
realiza tareas informales y de baja calificacion o con una remuneraciéon menor incluso si se comparan los salarios
de personas no afrodescendientes que realizan las mismas tareas carecen de los beneficios de la seguridad
social y la tasa de desempleo de este colectivo es mayor que la del conjunto total de la poblacion” (parr.47).

La CIDH indica que muchas veces con el uso del término “buena presencia’, los empleadores demuestran su
preferencia por candidatos blancos, lo cual principalmente ha pasado en puestos de venta o gerenciales. En el caso
de que los Estados permitan laimpunidad ante casos de discriminacion, entonces violan el derecho de igualdad ante
la ley establecido en la Convencién Americana (parr.48).

La informacion recabada por la CIDH respecto de la educacion, afirma que la infraestructura educativa resulta
insuficiente en las zonas donde habita mayoritariamente la poblacién afrodescendiente, asi como en estas zonas
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“las tasas de analfabetismo son mas altas, los indices de escolaridad son maés bajos y los nifios y jovenes
afrodescendientes cursan un promedio menor de afios de estudio’, por lo cual un nimero muy bajo de esta
poblacién puede acceder y/o culminar estudios universitarios (parr.53). Debido a la escasa movilidad social existente
en el continente, se ha perpetuado “la situacion de desigualdad de las personas afrodescendientes desde la época
de la esclavitud hasta la actualidad’, por esto la importancia del acceso universal a la educacién y su impacto en lo
laboral; aunque la CIDH sefala que “la discriminacidn racial ‘fagocita’ los logros educativos alcanzados, en tanto que
las personas afrodescendientes con mayor capacitacién tampoco consiguen empleo, en funcién de las preferencias
de los empleadores, basadas en prejuicios raciales” (parr.54).

En el dmbito politico, la poblacion afrodescendiente esta sub-representada, ya que “la cantidad de representantes
afrodescendientes en ejercicio de cargos electivos, ejecutivos o en partidos politicos es sustancialmente menor al
porcentaje de poblacion que representan” (parr.55).

“Por otra parte, la situacion de discriminacion estructural no solamente se advierte en las estadisticas o indicadores,
sino que se reproduce en el imaginario colectivo y en la continuidad de estereotipacién de la poblacién
afrodescendiente, aplicdndoles calificativos peyorativos e irrespetuosos a su dignidad como personas. En este
sentido, se ha sefialado la falta de participacion de poblacion afrodescendiente en los medios de comunicacion o
su intervencion mediante representaciones que contribuyen a perpetuar esos estereotipos y prejuicios, mediante
mecanismos de ‘folklorizacién'y ‘exotizacion’ de las personas afrodescendientes” (parr.57).

Sobre la mujer afrodescendiente, la CIDH ha considerado que hay una situacién de multiple discriminacién por
su sexo, raza, y generalmente por su condicion de extrema pobreza. Estas inequidades de género se demuestran
también en comparacion con la propia sociedad afrodescendiente, ya que las mujeres tienen menos oportunidades
laborales, perciben menores remuneraciones, menos participacion y representacion politica y tienen indices mas
bajos de escolarizacién. La discriminacion también se muestra en el ambito de salud y en su percepcion social como
objetos sexuales, lo cual produce situaciones de violencia sexual e intrafamiliar, y su vinculacién Gnicamente con
tareas del hogar (parr.59-69). Por tal razon es necesaria la creacion de politicas publicas con enfoque de género
y la recopilacion de informacion por parte de los Estados sobre la situacion y condiciones de vida de las mujeres
afrodescendientes (parr.75)

Situacién de los derechos humanos

Acceso a la justicia

Por su situacion de exclusion estructural, y el estrecho vinculo entre pobreza y discriminacion racial, la poblacién
afrodescendiente, en especial las mujeres, enfrentan serios problemas de acceso a la justicia, e incluso sobre la
imposibilidad de acceder a mecanismos de denuncia y reparacion. Estos obstaculos se vinculan con actitudes
estatales, ya que, la policia se niega a recibir y asentar denuncias sobre discriminacién por considerarlas irrelevantes,
lo cual se repite a nivel judicial, ya que, varios jueces desestiman las demandas o se presentan cuestiones de




s CASOS SOBRE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

dificultad probatoria, falta de investigacion o tipificacion, o de adecuacién normativa. Ademas, estos problemas
se unen a la accesibilidad material, ya que las comunidades estdn muy lejos de los 6rganos de administracién de
justicia y la falta del patrocinio juridico gratuito, asi como falta de capacitacion de las y los funcionarios, falta de
defensoras y defensores publicos, altos costos de abogados y abogadas, falta de conocimiento sobre acciones
a emprender, etc. Por todas estas razones, varios de los casos de discriminacion quedan en la impunidad,
perpetuando la discriminacion estructural (parr.120-142); asimismo, cabe afadir segtin lo afirma la CIDH que “la
falta de denuncias o casos de discriminacion no demuestra la ausencia de situaciones de discriminacion racial sino
que puede constituir una prueba de falta de conocimiento de sus derechos por parte de las victimas (... como otras
barreras en el acceso a la justicia”.

Establecimiento de “Perfiles raciales”

El perfil racial se entiende como una “accion represora [que] se adopta por supuestas razones de seguridad o
proteccion publica y esta motivada en estereotipos de raza, color, etnicidad, idioma, descendencia, religion,
nacionalidad o lugar de nacimiento, o una combinacién de estos factores, y no en sospechas objetivas, que
tiendan a singularizar de manera discriminatoria a individuos o grupos con base en la errénea suposicion de la
propension de las personas con tales caracteristicas a la practica de determinado tipo de delitos” (parr.143).

Por basarse Unicamente en supuestos y estereotipos, el hecho de buscar perfiles o individuos sospechosos por
determinadas caracteristicas resulta discriminatorio. Esta practica estd bastante extendida en la region y las
practicas policiales vinculan principalmente a la poblacion afrodescendiente, ya que, se evidencia que “el perfil
de un ‘individuo sospechoso’ es el de un joven del sexo masculino, afrodescendiente” (parr.155), por lo cual la
CIDH afirma que se presentan practicas de “detencion selectiva de personas afrodescendientes, a partir de la
utilizacion de perfiles raciales, vigilancia policial injustificada e interacciones negativas con la policia, tasas de
arrestos desproporcionadas y sobre-representacion de personas afrodescendientes en el sistema de justicia
penal” (parr.148). Aunque a veces resulta dificil determinar la existencia de estas practicas, éstas responden a
valores estereotipados institucionalizados de los miembros de la fuerza publica, por lo cual resulta importante
eliminar mediante una modificacion de estos patrones institucionales, asi como de la expedicion de leyes que
condenen el establecimiento de perfiles raciales (parr.156-159).

Buenas practicas

Las obligaciones de los Estados para la proteccién del derecho de igualdad ante la ley y la no discriminacion
implican:“(i) abstenerse de introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias o que tengan
efectos discriminatorios en diferentes grupos de una poblacién; (ir) eliminar las regulaciones de caracter
discriminatorio; (iii) combatir las préacticas discriminatorias; y (iv) establecer normas y adoptar las medidas
necesarias para reconocer y asegurar una efectiva igualdad de todas las personas ante la ley” (parr.194).

En el dmbito legal, “en la regién se ha sancionado normativa orientada al reconocimiento del pueblo
afrodescendiente, a la prohibicion de discriminacion y al establecimiento de tipos penales o agravantes para
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sancionar los actos discriminatorios” (parr.197). Pero para alcanzar un goce efectivo de derechos, es necesario
que estas leyes o normas estén dotadas de efectividad, es decir, deben brindar las respuestas necesarias para la
proteccion de derechos y hacer real la igualdad y la no discriminacién por razones del color de la piel.

La CIDH hace énfasis en que los Estados estan obligados a revisar integralmente sus ordenamientos, por lo
cual deben:“i) identificar y derogar aquellas disposiciones que entrafian discriminacién directa o indirecta; y ii)
adoptar legislacién que de manera expresa y comprehensiva sancione la discriminacion racial. Esta adecuacion
normativa, ademas de una obligacion, constituye un instrumento importante de visibilizacién de la situacion de
las personas afrodescendientes y ademas, contribuye al proceso de concientizacion y modificacion de patrones
histéricos de segregacion y exclusion” (parr.202).

Algunos ejemplos de buenas practicas pueden verse los siguientes (parr.245-249):

- En Ecuador, gracias al Decreto No. 60 de septiembre de 2009, se adopté el Plan Plurinacional para Eliminar la
Discriminacién Racial y la Exclusién Etnica y Cultural, que prevé el acceso a cargos publicos del Estado de afro
ecuatorianos y otros grupos, en un porcentaje no menor a la proporcion de su poblacion.

- En Colombia, mediante Decreto No. 1627 de 1996, se establecié el fondo de créditos condonables para
estudiantes afro colombianos de bajos recursos econémicos y buen desemperfio académico.

- En Uruguay, mediante Ley No. 18046 de Rendicion de Cuentas y Balance de Ejecucion Presupuesta del Ejercicio
2005, se han implementado las Becas Carlos Quijano para la promocién de estudios de posgrado en el exterior
de la poblacién afrodescendiente.

- En Brasil, en el afo 2003, la Asamblea Legislativa del Estado de Rio de Janeiro promulgé la Ley No. 4.151 que
reglamenta la politica de cuotas en las universidades publicas, estableciendo la necesidad de establecer cuotas
para alumnos afrodescendientes.

- EnBrasil, en diciembre de 2001, el Supremo Tribunal Federal establecié que todas sus empresas proveedoras de
servicios deben respetar una reserva de 20% de las vacantes de empleo para afrodescendientes. De la misma
manera, el 20% de los cargos publicos a diferentes Ministerios.

- En Canad§, la Ley de Igualdad de Empleo (“Employment Equity Act”) establece que cada empleador o
empleadora debe implementar la equidad laboral mediante: a) la identificacion y eliminacion de barreras
laborales contra personas pertenecientes a determinados grupos; b) la implementacion de practicas y politicas
positivas y la creacion razonable de puestos de trabajo que permitan asegurar que las personas pertenecientes
a estos grupos logren un grado de representacion en cada grupo ocupacional del empleador.

- En Estados Unidos, en el ambito del Departamento de Transporte, el programa Empresas Desaventajadas
(“Disadvantaged Business Enterprise”) establece que no menos del 10% de los recursos autorizados para
programas de construccion vial deben tener como preferencia, pequefias empresas cuyos propietarios sean
personas pertenecientes a grupos histéricamente discriminados.
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10.3. Resoluciones defensoriales

Recurso de Revision 022-AP-DPE-2013 (Banco niega acceso a servicios financieros a refugiado)

Fecha de resolucién: 5-nov-2013

Descripcion/Hechos:

El Gerente de Agencia Ibarra del Banco Pichincha interpone recurso de revisién a la resolucion defensorial
emitida por la Delegada Provincial de Imbabura. La resolucion recurrida en lo principal declara que la negativa
al acceso a cualquier servicio bancario por parte del Banco Pichincha, a personas reconocidas como refugiadas
por el Estado ecuatoriano es un acto discriminatorio, por lo que se determina requerir al Banco del Pichincha de
Ibarra proceda con la apertura de la cuenta de ahorros a favor del peticionario. Al resolver el recurso de revision
se RATIFICA la resolucién de la Delegada y se exhorta a los representantes legales de la sucursal Ibarra del Banco
Pichincha revisar las politicas internas de su institucion a fin de que no limiten el acceso efectivo a los servicios y
derechos de las personas refugiadas en el Ecuador.

Estandares en cuestion Razonamiento DPE
Las personas no nacionales Se presume la responsabilidad del Banco Pichincha en la vulneracién del
gozan de los mismos derechos Derecho a la Igualdad y no Discriminacién y otros derechos conexos.
que los nacionales y no deben “Las personas extranjeras que se encuentren en territorio ecuatoriano,
ser discriminadas en servicios tendrdn los mismos deberes y derechos que las ecuatorianas”
publicos y privados, més adn si se Es desproporcionado solicitar a la persona refugiada, los mismo requisitos
encuentran bajo un sistema de que a aquellas personas que habitan en el pais en otras condiciones.
proteccion internacional como el
refugio.
Resolucion:

Requerir al Gerente General del Banco del Pichincha, asi como al gerente de la Agencia del Banco del Pichincha de
la ciudad de Ibarra, procedan con la apertura de una cuenta de ahorros a favor del peticionario.

Solicita la Superintendencia de Bancos que revise las normas y procedimientos internos de las instituciones
financieras tanto publicas como privadas a fin de que, las disposiciones que emiten no limiten, ni condicionen el
acceso al sistema financiero de las personas que se encuentran en proteccion internacional bajo la figura de refugio
en el Ecuador.

Resolucion 042-DPE-DINAPROT-2013 (Publicidad violencia en razén de sexo y en razén de

género en medios de comunicacion)

Fecha de resolucién: 6-nov-2013

Descripcion/Hechos:

Los peticionarios ponen en conocimiento de la Defensoria que anuncios publicitarios, difundidos en diversos
medios de comunicacién, tienen contenidos discriminatorios, de cardcter sexista y machista, que refuerzan
estereotipos con respecto a las mujeres al presentarles como superficiales, vacias, tontas, como objeto sexual o

relacionandolas con el dmbito doméstico con caracteristicas como “gordita feliz’, “envidiosa” y “consumidora de
electrodomésticos”. Se afirma que estos anuncios atentan contra la dignidad de las mujeres.

Estandares en cuestion Razonamiento DPE

Las mujeres gozan del mismo derecho a ser tratadas El sexismo es una practica discriminatoria en la que la

con dignidad e integridad, y especialmente a persona o un grupo de personas se le considera inferior
que no sea utilizada suimagen como un objeto, a Otros grupos Por su Sexo.

transmitiendo mensajes directos e indirectos que Es necesario considerar que los contenidos utilizados
reproducen actitudes de discriminacién en contrade | en publicidad dentro de los medios de comunicacion,
este grupo poblacional. crean, modifican o reproducen un discurso o

una imagen sobre un individuo o colectivo social
determinado.

Resolucion:
Recomendar a la Empresa DirecTV Ecuador, Loteria Nacional se abstengan, en un futuro de realizar nuevamente el
tipo de publicidad analizada en el presente tramite Defensorial.

Recomendar que las empresas de publicidad que participaron en la elaboracién de publicaciones motivo del
presente tramite Defensorial, capaciten a su personal en género y derechos humanos.

Recomendar como précticas positivas, las disculpas presentadas por la empresa DirecTV.
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6n 006-ADHN-DPE-2015 (Contenidos discriminatorios y familias diversas)

Fecha de resolucién: 26-ene-2015

Descripcion/Hechos:

Se impugnd la resolucién defensorial N° 18-DPE-DINAPROT-CNDESC-2013, emitida por la Direccién Nacional
de Proteccion, en el caso presentado a la Defensoria del Pueblo por el Observatorio GLBTI, en la que se declaré
que determinados contenidos publicados en “El Universo’, “El Comercio” y “Vistazo’, vulneraban los derechos a la
intimidad personal y familiar de la familia compuesta por dos mujeres y su hija, asi como derechos de la comunidad
GLBTI, por los medios de comunicacién. Al resolver el recurso de revision se rectificé en parte la resolucion y se
considerd que el derecho de igualdad y no discriminacion fue el principal derecho vulnerado en el caso, en relacion
con el derecho al honor e intimidad personal y familiar de las personas que integran la comunidad GLBTI. En la
resolucion de revision, entre los exhortos y recomendaciones, se insta a los medios de comunicacién a incluir en sus
procedimientos internos para la publicacion de articulos criterios de respeto a los derechos humanos y a la dignidad
de las personas. (En esta resolucion no se ha reservado los datos personales, debido a que el caso fue publico).

Estandares en cuestion Razonamiento DPE

Las personas de distinta orientacion La misién del Estado es fortalecer una nueva forma de convivencia
sexual deben ser tratadas sin ciudadana, en la que se respeten, en todas sus dimensiones la dignidad
ningun tipo de discriminacion y de las personas y las colectividades diversas, de manera que desde el
de manera igual que las demas espacio de los medios de comunicacién se promueva un debate publico
personas, especialmente al tratarse social de excelencia de acuerdo al mérito de nuestra condicién humana.
de derechos como los del honor, El articulo lesiona la honra'y el Estado se vuelve responsable en tanto
la intimidad personal y familiar y el tolere tal conducta por parte de particulares, el mismo debe garantizar a
mismo respeto a la identidad de todas las personas sean o GLBT! la tutela efectiva de sus derechos.
género.

Resolucion:

Determinar que los medios de comunicacién“El Comercio’,“El Universo”y “El Vistazo’, responsables de la publicacion
de los aludidos, asi como a los autores de los articulos de opinidn que motivaron esta investigacion defensorial han
vulnerado el derechos a la igualdad y no discriminacion en conexidad con derechos al honor e intimidad personal,
por cuanto publicaron articulos que posicionaban en el debate publico el contexto familiar e intimo de las familias
diversas, afectando sus derechos antes mencionados. Instar a los medios de comunicacién antes mencionados
incluir en sus procedimientos internos para publicacién de articulos de opinidn criterios de respeto a los derechos
humanos y a la dignidad de las personas.
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Recurso Revision 005-AP-DPE-2014 (Negacion de seguro privado a nifia con sindrome de down)

Fecha de resolucion: 28-feb-2014

Descripcion/Hechos:

Se impugno la Resolucion Defensorial N° 016-DPE-DINAPROT-CNDESC-2013, emitida el 3 de julio de 2013 por la
Direccion Nacional de Proteccidn, en la que se declaré la vulneracion del derecho a la salud, en relacion con el
derecho a la igualdad formal, material y a la no discriminacion, por lo que se solicitd a BMI Igualas Médicas Ecuador
S.A. que permita a la nifia acceder a un plan para la prestacién de servicios de salud y medicina pre-pagada. Se
exhort6 a BMI y a las empresas dedicadas a la prestacion de servicios de salud y/o medicina pre-pagada para
que adecten sus disposiciones internas y los correspondientes contratos de prestacion de servicios a las normas
constitucionales. Esta decision fue recurrida por la Gerente General de BMI Ecuador. Al resolver el recurso de
revision se ratificé la resolucién y se declara que BMI, ha vulnerado el derecho a la igualdad y no discriminacién en
conexidad con el derecho a la salud y a la seguridad juridica, al declarar a la nifia como no elegible para ser incluida
en el Plan Infinity de su padre.

Estandares en cuestion Razonamiento DPE
El derecho a la salud es universal y no puede La discriminacion es de carécter objetivo mas no subjetivo,
ser negado a ninguna persona bajo ningun es decir no hace falta que quien emite el acto, se reputa
pardmetro, més auin cuando la persona que solicita |  discriminatorio tenga su fuero interno la intencién de
el servicio de seguridad privada cuenta con una menoscabar derechos, sino que basta con el resultado de su
condicién de salud particular. Se busca seguridad conducta para que sea haga responsable de un hecho.
juridica evitando clausulas de exclusion en razén La nifa tiene derecho de acceder a un seguro privado si fuese
a caracterfsticas personales o de la edad para de su eleccién, en condiciones de igualdad con los mismos
acceder a este tipo de servicio. derechos y oportunidades.

Resolucion:

Exhortar a BMI, para que los planes y contratos para la prestacion de servicios de salud y medicina pre-pagada,
destinados a los usuarios titulares que prevea inclusion a los hijos, no contemple la distincién entre los nacidos con
sindrome de down u otras condiciones, mientras que los que no tienen sindrome de down si lo puedan hacer.
Recomendar al Ministerio de Salud Publica, para que, como autoridad sanitaria nacional, vigile que los servicios de
salud prestado a las personas con discapacidad sean de la mas alta calidad y adecuados a su discapacidad.

Declarar que la compaiia BMI, ha vulnerado el derecho a la igualdad y no discriminacién en conexidad con los
derechos a la salud y sequridad juridica, en virtud de que la nifia con sindrome de down no pudo acceder al servicio
de salud.
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Resolucion 019-DPE-DNDNA-2013 (Discriminacion enfermedad catastrofica)

Fecha de resolucién: 11-jul-2013

Descripcion/Hechos:

La peticionaria sufre de esclerosis multiple y manifiesta que debido a su enfermedad ha sido discriminada por la
Directora de Comunicacién y Transparencia de la Empresa Publica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento.
La Defensoria, luego de la investigacién correspondiente, considera que existe una afectacion al derecho a recibir
atencion prioritaria, pues al ser una persona con una enfermedad catastréfica, no se garantizé un ambiente
laboral adecuado y no se tomaron en consideracion las normas pertinentes promulgadas a favor de las personas
discapacitadas o con enfermedades catastroficas; sin embargo, la resolucion deja claro que no se advierte un trato
diferenciado ilegitimo.

Estandares en cuestion Razonamiento DPE

Las personas con enfermedades catastroficas Es deber ineludible del Estado emplear por medio de sus
estan consideradas como grupos de atencion instituciones publicas todos los esfuerzos necesarios para el
prioritaria por la Constitucién ecuatoriana y pleno desarrollo de las personas con discapacidad o condicion
se les debe un tratamiento especial que les discapacitante derivada de una enfermedad catastrofica.
equipare al resto de la poblacién, para evitar La condicion de la salud de una persona, no puede ser motivo
la discriminacién por su situacion personal. En de discriminacion.
ese sentido se garantiza el derecho al trabajo La inclusion de las personas con discapacidad o condicion
a través de medidas de accion afirmativa para discapacitante, no solo debe limitarse a garantizar su ingreso a
el accesoy la adecuacion de ambientes en un puesto de trabajo, sino que se procure un ambiente laboral
relacidn a sus requerimientos. con trato preferencial.

Resolucion:

La Defensoria determiné que existe una afectacion, a los derechos de atencién prioritaria de la peticionaria
por ser una persona con una enfermedad catastréfica al no garantizarse un ambiente laboral adecuado.
Solicitar a la Empresa Publica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento de Quito, que inicie de manera
inmediata una investigacion relacionada a los hechos que son materia de este expediente. Solicitar a la
Gerencia General de la Empresa Publica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento, supervise y lleve a
cabo un procedimiento interno que evite la afectacion de derechos laborales generados por un mal ambiente
dentro de la Direccion de Comunicacion, para garantizar la no repeticién de casos como el aqui denunciado.
Fecha de resolucion: 07 de mayo del 2012.

CAPITULO 10

Recurso de Revision No. 002-AP-DPE-2012-PBA (Discriminacion y Malos tratos)

Descripcion/Hechos:

El ex Cadete de la Escuela Militar Eloy Alfaro de la ciudad de Quito, manifiesta que durante la fase que permanecid
como cadete, fue objeto de un trato denigrante, discriminatorio y acoso constante por parte de su instructor, militar
en servicio activo, como los hechos de permanecer en una fosa de lodo y hacer todos los dias guardia, sin darle
tiempo para descansar, malos tratos al calificarle de vago, inutil, inservible y repetirle constantemente que se largue
poniéndole una piedra en la maleta, obligandole de esta manera a presentar la baja y separacion voluntaria de
dicha Institucién académica militar.

Estandares en cuestion Razonamiento DPE
Se debe garantizar el derecho La Defensoria del Pueblo, para resolver el presente caso realiza sus
a la educacion a todas las consideraciones amparada en lo que dispone la Constitucion en relacion a la
personas sin importar cualquier integridad personal que incluye la integridad fisica, psiquica, moral y sexual
condicién de cardcter personal, y el derecho a una vida libre de violencia; los Instrumentos Internacionales
como en este caso la etnia, en lo que respecta que nadie podra ser sometido a torturas, tratos crueles,
asi mismo se debe respetar la inhumanos y degradantes, como son: Declaracion de los Derechos Humanos,

integridad personal y se prohibe |  PIDCP, Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la
los tratos crueles y degradantes Convencion Internacional Contra la Tortura y Otros Tratos Crueles Inhumanos
para cualquier personay menos |y Degradantes.

en centro de educacion. Se considera que los malos tratos proporcionados, los dolores y sufrimientos
fueron infringidos intencionalmente y constituyen un conjunto de hechos
que crean una situacion inevitable para que el cadete pida la baja de la
institucion militar.

Resolucion:

Se determina la afectacion de los derechos del ex cadete por discriminacion en razén por discriminacion por etnia, y
por lo tanto se requiere a la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro’, para que el instructor, presente disculpas publicas
por los actos de discriminacion y malos trato, asi mismo, se solicita se facilite el reingreso a dicha Institucion al ex
cadete, respetdndole sus derechos y garantias legales. Ademas a las autoridades militares, a través del Ministerio
de Defensa se les exhorta proceder con las acciones administrativas contra el instructor por lo actos cometidos,
y se le solicita disponer la regulacién e implementar mecanismos, programas y politicas tendientes a erradicar la
discriminacion en las escuelas militares del pais.
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10.4. Corte Constitucional de Colombia

Corte Constitucional de Colombia (10 agosto 2012) - Sentencia T-628/12 —>
Derechos y temas analizados Estandares propuestos por la Corte Constitucional colombiana
Fecha de resolucion: 10/Agosto/2012 Discriminacion de las personas La Corte ha reconocido que “por falta de informacion y de concientizacion
que padecen VIH-SIDA. mas amplias, los enfermos de SIDA, e inclusive los portadores sanos del
Descripcion/Hechos: VIH, vienen siendo objeto de discriminacion social y laboral. (..) en razén
En el 10 de junio de 2009, la ciudadana AA de 50 afios interpuso accion de tutela solicitando el amparo de sus a (i) la infeccién misma - con todos los temores que ella genera -, (i) la

errada apreciacion de que los infectados con V.LH./SIDA forman parte de la
poblacién homosexual (tradicionalmente segregada), o (iii.) el hecho que el
tratamiento de la enfermedad genera una serie de costos que no resultan
'rentables'para las Entidades Prestadoras del Servicio de Salud(..).

La jurisprudencia constitucional ha rechazado enérgica e insistentemente
cualquier tipo de trato diferente e injustificado que se base en el hecho de
que una persona padezca de SIDA o sea portador del VIH!"Por tales razones,
las personas que estan infectadas con VIH o padecen de SIDA han sido

" - . . tradicionalmente discriminadas, lo que les ha colocado en una situacién de
La actora desde el aflo 2008 tuvo conocimiento de que era portadora del virus VIH, y ella le comunicé de su especial vulnerabilidad.

L
situacion de salud a la asesora institucional del ICBF, y a partir de esto, la demandante afirma que comenzaron una
serie de trabas y una persecucion laboral en su contra. Se le retird de las labores de preparacién de alimentos para
evitar cualquier accidente que podria causar una infeccién, y Unicamente se le encargaron labores pedagégicas. El estado de salud como En el presente caso se desprende de los hechos que la parte demandada
—>

derechos fundamentales a la igualdad, a la dignidad humana, a la salud, a la seguridad social, a la intimidad y al
debido proceso los cuales, alega, fueron vulnerados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y la
Asociacion BB.

La sefiora AA se desempefiaba como “madre comunitaria” en un “Hogar Comunitario de Bienestar” y llevaba 21
anos de servicio. Esta Ultima vez desempenaba sus funciones desde hace 5 afios en la ciudad de Cali hasta que el
Hogar Comunitario fue cerrado.

La demandante afirma que de manera constante recibia visitas sobre su desempefio, mientras lo comun era recibir il soslpechosad y lla ttlelmadcotr;oomlfnto sgpre el festado‘ de Sa!)Ud dela pepgorl;ana, yafque |
visitas institucionales una o dos meses al mes, las visitas por parte del ICBF se realizaban hasta incluso 8 veces en el 'nVer;‘O” enla cacrjga | er | ella, ‘ e tuoelnz e a\aij idain tormalr €s 50 rehsu 5|ttia|C|ortm. e eétadormta, a
Hogar donde ella laboraba; afirma que tal situacion fue notoria porque en el mes que tuvo reposo por la realizacién Pru€ba en casos ae alegacion ae | - ser €l estado de salud una categoria sospechosa y af estar probado este

) o o - - . . discriminacion. conocimiento se activa la presuncion que invierte la carga de la prueba a favor
de una histerectomia, Unicamente se realizd una visita. Incluso, en una visita realizada con una profesional de otra

- . - de la peticionaria” Por tal razén, en los casos de discriminacion se invierte la
fundacién, esta persona tenia conocimiento de su estado de salud.
carga de la prueba a favor de la parte demandante, por lo que le corresponde

Final d s d dministrativo del ICBE. el H C itario d lla f q a la parte demandada demostrar que su criterio fue razonable, proporcional y
inalmente, después de un acto administrativo de! , el Hogar Comunitario fue cerrado, y ella fue convocada a objetivo en cuanto a su distincion, Asf, después de los informes presentados

una au.dlenaa enlaquesele comun!CQ :sobre su despido por el supuesto mal dgsempeno de sus labores basandose sobre el desempeio, no se logra verificar que realmente existié un problema
enun mforme. Cuando !a actora solicit6 sobre las pruebas que resp‘a.lt’ien a tél informe, estas pruebas no le fueron en este aspecto, y la Corte encuentra quela decision de cierre del hogar
proporcionadas por ser inexistentes, y por lo tanto afirma que la decisién del cierre y de su despido estaban basadas comunitario (..) estuvo motivada por su condicién de portadora del VIH!

en su condicion de salud.
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Estandares en cuestion Razonamiento DPE

Vulneracion de otros derechos a Debido al cierre del hogar comunitario, la actora dejo de percibir sus ingresos,

raiz de la discriminacién lo cual le perjudicd en su situacion econdmica. Asimismo, el ICBF no respetd
el debido proceso al no llevar a cabo el procedimiento administrativo previsto
en la legislacién para el cierre de estos hogares. Asimismo, la Corte considera
que el estado de salud forma parte del dmbito personalisimo y es parte
integrante del derecho a la privacidad de una persona, por lo cual, en su
calidad de empleador no esté en la potestad de divulgarlo.

Sentencia

En el presente caso, la Corte Constitucional de Colombia determind que las acciones del ICBF fueron
discriminatorias por la condicion de salud de la actora AA, por lo cual decidié revocar el fallo proferido en
segunda instancia, en el cual se negé la accién, y en su lugar conceder el amparo de los derechos a la igualdad,
aladignidad humana, a la salud, a la seguridad social, a la intimidad y al debido proceso en la accién de tutela
instaurada por AA contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Asociacion BB.

Al mismo tiempo de dejar sin efectos la resolucién del afio 2009 expedida por el ICBF mediante la cual se
decreté el cierre definitivo del Hogar Comunitario de Cali a cargo de la sefiora AA y concederle un nuevo
lugar de trabajo en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Regional Valle del Cauca si las partes lo
desean y si el estado de salud actual de la sefiora AA lo permite para volver a desempefiarse como madre
comunitaria. Asimismo, dispuso la afiliacion inmediata al sistema contributivo en salud y pensiones.

El Instituto debera prevenir y abstenerse de divulgar, sin su consentimiento, los datos personales y el
diagndstico médico de las madres comunitarias que, de buena fe y voluntariamente, informen ser portadoras
del VIH o padecer de SIDA.

ANEXOS
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ANEXO 1: Tabla resumen sobre las diversas fuentes del Derecho Internacional (Tratados y

Declaraciones)
Convencion Declaracion
Interamericana sobre los
parala derechos de
Eliminacion o las personas
deTodas las PYr(l)nqg;(t;srge pertenecientes
Formas de (200963’ At aminorias
Discriminacion ) : nacionales
contra las 0 étnicas,

Convencion
Internacional
sobrela
Proteccion de
los Derechos
de todos los
Trabajadores
Migratorios y de

Convencion
Convencion sobre los
sobreel derechos
Estatuto de Estatuto de delas
los Refugiados | los Apétridas = personas con
(1950) (1954) discapacidad

Convencion

Convencion sobreel

Interamericana
contra el Racismo,
[a Discriminacion

Pacto
Pacto Internacional
Internacional de | de Derechos
Derechos Civiles | Econdmicos,

ESTANDAR DEL DERECHO A LA
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Convencion
Internacional sobre
[a Eliminacion de

Convencion sobre
[a Eliminacion de
todas las Formas

Convencion
Interamericana
contratoda Forma

Convencion
Americana

ESTANDAR DEL DERECHO A LA

IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION | de Discriminacién e :lﬁar:n[lesracgggs) y Politicos Socialesy dio[::tsrc;lmﬂgrm dtg%e::clﬂmgmsn Racial y Formas sus Familiares Art.3,531 Art.35 Art(zzog 2)7 9 Personas con religiosas y
Int:leranc|a(2013) Art.1,24 (1969) Art, Culturales (1979) At Racial (1965) Conexgsde (1990) Art. 1,7, (R Discapacidad lingdisticas
rt.Del 1al 14 23,24,26 (1969) Del12l16 ArtDel1al7 | Mtolerancia (2013) 25,35, 67, 68,69 (1999) Art. 1,23 (1992) Art. 1al 4
Art.2,3 : Art.1al 14
Iqualdad formal Art.2,9 Art. 24 Art.22,26 Art.2,3,15 Art.2.1,4,5 Art.2 Igualdad formal Art.3 Art.5 Art.3 Art.2 X
Igualdad materal At 2 At 26 Art. 21 38,1141 12, Art1,2,8 A3 Igualdad material Art. 25, 35,67, 68 Art.5,31 Art.5,6 Art.3 Art.2 Art. 1,2
: Prohibicion de categorias sospechosas Art.1,7 Art.3 Art.2 X
Prohibicion de categorias sospechosas Art.1 Art.1 Art.2,24,26 Art.2 Art.1 Art. 1 Art.1
Acciones afirmativas Art.5 Art. 1
Acciones afirmativas Art. 14,5 Art. 4 Art. 14 Art.5,8 clonesanmaia f : !
Obligaciones negativas del estado Art.4,11 Art.1 Art.2 Art.2 Art.2.1a, Art.4 Obligaciones negativas del estado Art.69 Art.5 Art.5 Art.2 X
Obligaciones posiivas del estado Art2,5,9, 13,14 At 22 A2 Art. 1235a 3 }; 12, Art2,3,45,6,7 Art4,6,8,9 Obligaciones positivas del estado Art. 25,35, 67,68 Art.5 Art.6,7,9 Art.3 Art.2 Art.1,2,4
— Prohihicion de discriminacion/intolerancia Art.7,68 Art.31 Art.5 Art.2 Art.2 Art.3
Prohibicion de discriminacion/intolerancia Art.15,4,7 Art, 24 Art.2,16 Art.12,13,2,3 Art.4,7 Medidas cautelares .
Medidas cautelares Prohibicion de discriminacion en a ley (jure) Art.2
Prohibicion de discriminacion en la ley (jure) Art.5,9, 11 Art. 2.2 Art.2,3,10 Art.2.1,4 Art.2,4 - o .
Prohibicion de discriminacion en la realidad
Prohibicion de discriminacion en la realidad (facto) i 80 i, e ikt
(facto) Art.4,7,8 Art.2 Art.2,5 Art.4
i del delaorueh Inversion de la carga de la prueba en casos
an:_rsmp dela carga dela pruebaen casos de discriminacion
e discriminacion
Paridad
Paridad Art.6 Art.3 Art.3 es 1]§ ?59 W
4 Modificacion patrones socioculturales
Modificacion patrones socioculturales Art.4.2,12 Art.5 Art.4 e
Reparacion victimas Art. 10 Art. 4ii, 10
L Concepto discriminacion Art.2 Art.1 Art.2
Concepto discriminacion Art.1 Art.1 Art.1

Fuente: Direccion Nacional de Analisis Normativo e Incidencia en Politica Publica.
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ANEXO 2: Tabla resumen sobre las diversas fuentes del Derecho Internacional ANEXO 3: cuadro resumen de fuentes del Derecho Internacional sobre categorias
(Jurisprudencia) sospechosas

Pacto " ” Convencion
. ) " : Convencion sobre Convencion .
. . . Sentencia dela Sentencia dela Convencion 0 Internacional N . Interamericana
. (Caso Nifias (:\lpoln;%n ccgﬁm"a lgff&:'cfocnl 32 Corte Constitucional | Corte Constitucional Interamericana C:;‘éﬁggﬁ: Inter nPaac%?\ alge | deDerechos E)E!Tlg?égmf |I’|1;eEr|rI]r£:]C|Ir§)anc?(|);0(5)£e contra el Racismo,
ESTANDAR DEL DERECHO A LA Caso Atala Riffoy Yean y Bosico for dicad I de Colombia- de Colombia- CATEGORIA SOSPECHOSA contra toda Forma bre Detechos | Derechos Civ Econdmicos, de Discriminacid das asF [a Discriminacion
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION Nifias vs. Chile vs. Republica Juriclea ce 45 personas Discriminacion Discriminacion deDiscriminacigne 0o E1ECNOS | BArGchos TS Socialesy USRI L LD Racial y Formas
i los migrantes afrodescendientes . Humanos (1969) | y Politicos (1969) contralaMujer | de Discriminacion
Dominicana indocumentados on las Américas de personas con a personas con [ntolerancia (2013) At 124 At 232426 Culturales (1979) At | Radal(1965) At Conexas de
VIH-SIDA discapacidad Art.Del 12l 14 - e (1969) : " | Intolerancia (2013)
Del 13116 Del 1317
Art.2,3 Art.1al 14
Igualdad formal X X X X X X Nacimiento Art.1 Art.2 Art.2 Art.1 Art.1
Iqualdad material X X X X X Raza/ Etnia Art.1 Art.2 Art.2 Art. 1,4 Art.1
Prohibicion de categorias sospechosas X X X X X Color Art.1 Art.2 Art.2 Art.1,4 Art.1
Accionesafirmativas L g X g g Nacionalidad Art.1 Art.1 Art.2 Art.2 Art.1
Obligaciones negativas del estado X X X X X Edad At
X

Paridad Identidad cultural Art.1

Modifcacién patrones sococulturales . . X . . Opiniones politicas/ filiacion politica Art.1 Art.1 Art.2 Art.2

Reparacion victimas 7 7 X X Expresion de cualquier otra At 1 At 1 Art.2 Art.2
naturaleza

Concepto discriminacion X X X X

Fuente: Direccién Nacional de Analisis Normativo e Incidencia en Politica Publica.

I
Obligaciones positivas del estado X X X X
Sexo Art.1 Art.1 Art.2 Art.2
Prohibicion de discriminacién/intolerancia X X X X X .
Orientacion sexual Art.1
Medidas cautelares X
Identidad Art.1
Prohibicion de discriminacion en la ley (jure) X X X
o . Género Art.1 Art.1
Prohibicion de discriminacion en la realidad X . .
(facto) Idioma Art.1 Art.1 Art.2 Art.2
Inversion de a carga de a prueba en casos X Religion o conviccion Art.1 Art.1 Art.2 Art.2
de discriminacion
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Pacto

(1969)

Art.2,3
Art.2

Art.2

eiara OO e e
CATEGORIA SOSPECHOSA | ontatodaforma st Decs De;eﬁgﬁ:if;‘;"“ Eg‘;’(‘gﬂ's“;s
Intolerancia (2013) un}\arms(214969) (1969) Art.  Culturales
Art. Del 1al 14 / 23,2426
Origen social Art.1 Art.1 Art.2
Posicion socioecondmica, o patrimonio Art.1 Art.1 Art.2
Nivel de educacion Art.1
Condicion migratoria Art.1
Condicion migratoria de refugiado Art.1
Repatriado Art.1
Apétrida Art.1

I

Desplazado interno Art.1

Discapacidad Art.1

Caracteristica genética Art.1

Condicion de salud mental Art.1

Condicidn de salud fisica Art.1

Condicion de salud infectocontagiosa Art.1

Condicion de salud psiquica incapacitante Art.1

Estado civil

Linaje

Cualquier otra condicion Art.1 Art.1 Art.2

Fuente: Direccion Nacional de Analisis Normativo e Incidencia en Politica Publica.
O

Art.2

Convencion sobre
[a Eliminacion de
todas las Formas
de Discriminacion
contra la Mujer
(1979) Art.
Del 1al16

Art.1

Art.1

Convencion
Internacional sobre
[a Eliminacion de
todas las Formas
de Discriminacion
Racial (1965)
Art.Del 1al7

Art. 1

Art. 1

Convencion
Interamericana
contra el Racismo,
[a Discriminacion
Racial y Formas
Conexas de
Intolerancia (2013)
Art.1al 14

Art. 1

ANEXOS

ANEXO 4: matriz observaciones generales aprobadas por el Comité de Derechos

Humanos?*

TEMATICA

Igualdad en el goce
de derechos civiles
y politicos

OBSERVACION GENERAL

Observacion general N° 4

Derecho igual de hombres y
mujeres en el goce de todos
los derechos civiles y politicos
(articulo 3)

RECOMENDACION

< En cuanto a la prevencion de la

discriminacion por motivos de sexo,
sefiala que se requiere, no solamente
medidas de proteccidn, sino también una
accion positiva destinada a garantizar
el disfrute real de los derechos. Eso no
puede hacerse simplemente mediante la
promulgacion de leyes.

- El Comité considera que podria ser

Gtil que los Estados Partes prestaran
especial atencion a la realizacion de un
examen, por drganos o instituciones
especialmente nombrados, de las leyes
o medidas que hacen intrinsecamente
una distincion entre el hombre y la
mujer, en cuanto afecten adversamente
a los derechos reconocidos en el Pacto,
y estima que los Estados Partes deberian
facilitar informacion concreta en sus
informes acerca de todas las medidas,
legislativas o de otra indole, cuya finalidad
sea cumplir el compromiso asumido por
ellos en virtud de dicho articulo.

ESTANDAR

Para la prevencion de la
discriminacion se requiere

no solamente medidas de
proteccion, sino también de una
accion positiva.

28 Las observaciones que se detallan en esta matriz han sido tomadas de http://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/
Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.html#GEN1
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TEMATICA

OBSERVACION GENERAL

Observacion general N° 15

La situacion de los extranjeros
con arreglo al Pacto

RECOMENDACION

Respecto a la igualdad de derechos
entre nacionales y extranjeros el Comité
considera que, en sus informes, los
Estados Partes deben prestar atencion
a la situacion de los extranjeros, tanto
con arreglo a su legislacion como en la
practica.

Los extranjeros se benefician del requisito
general de no discriminacion respecto de
los derechos garantizados, conforme al
articulo 2 del Pacto.

Los extranjeros deben gozar de igualdad
ante los tribunales y cortes de justicia, y
tener derecho a ser oidos publicamente
y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e
imparcial establecido por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ellos o
para la determinacién de sus derechos
u obligaciones en un procedimiento
judicial.

No debe haber discriminacién entre
extranjeros y nacionales en la aplicacion
de estos derechos. Estos derechos de
los extranjeros quedaran restringidos
sélo por las limitaciones que puedan
imponerse legalmente con arreglo al
Pacto.

En la aplicacion del articulo 13 no se
puede discriminar entre las diferentes
categorias de extranjeros.

ESTANDAR

Se garanticen a todos y

cada uno de los derechos
reconocidos en el Pacto, sin
discriminacion entre nacionales
y extranjeros.

TEMATICA

Discriminacion

Discriminacion

OBSERVACION GENERAL

Observacion general N° 18

No discriminacion

Observacion general N° 20

La no discriminacion y

los derechos econémicos,
sociales y culturales (articulo
2, parrafo 2 del Pacto
Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y
Culturales)

RECOMENDACION

El Comité desea también sefialar que el
principio de la igualdad exige algunas
veces a los Estados Partes adoptar
disposiciones positivas para reducir o
eliminar las condiciones que originan o
facilitan que se perpetue la discriminacion
prohibida por el Pacto.

El Comité observa que no toda
diferenciacion de trato constituird una
discriminacion, si los criterios para tal
diferenciacion son razonables y objetivos
y lo que se persigue es lograr un propésito
legitimo en virtud del Pacto.

El Comité sefiala que ademds de
abstenerse de discriminar, los Estados
partes deben adoptar medidas concretas,
deliberadas y especificas para asegurar
la erradicacion de cualquier tipo de
discriminacion en el ejercicio de los
derechos declarados en el Pacto de DESC.

Los individuos y grupos de individuos que
pertenezcan a alguna de las categorias
afectadas por uno o varios de los motivos
prohibidos de discriminacion deben
poder participar en los procesos de toma
de decisiones relativas a la seleccion de
esas medidas.

Los Estados partes deben evaluar
periédicamente si las medidas escogidas
para erradicar la discriminacion son
efectivas en la practica.

ANEXOS

ESTANDAR

La no discriminacion, junto con
laigualdad ante la ley y laigual
proteccion de la ley sin ninguna
discriminacion constituye

un principio bésico y general
relativo a la proteccion de los
derechos humanos.

Los Estados deben “garantizar”
el ejercicio sin discriminacion
de los derechos econdmicos,
sociales y culturales. El
compromiso es erradicar la
discriminacion tanto en la forma
como en el fondo
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TEMATICA

Personas
de Libertad

Privadas

OBSERVACION GENERAL

Observacion General
Ne 21

Trato humano de las
personas privadas de
libertad (articulo 10)

RECOMENDACION

+ Las personas privadas de libertad no sélo no
pueden ser sometidas a un trato incompatible
con el articulo 7, incluidos los experimentos
médicos o cientificos, sino tampoco a penurias
0 a restricciones que no sean los que resulten de
la privacion de la libertad; debe garantizarse el
respeto de la dignidad de estas personas.

+ Se invita a los Estados Partes a indicar en sus
informes si aplican las normas pertinentes de las
Naciones Unidas relativas al tratamiento de los
detenidos, es decir, las Reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos (1957), el Conjunto de
Principios para la Proteccion de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencion
o0 Prision (1988), el Cédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
(1978) y los Principios de ética médica aplicables
a la funcién del personal de salud, especialmente
los médicos, en la proteccion de personas presas y
detenidas contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (1982).

+ El Comité estima asimismo necesario que se
precisen en los informes las medidas concretas
adoptadas por las autoridades competentes para
fiscalizar la aplicacion eficaz de las reglas relativas
al tratamiento de las personas privadas de libertad.
Losinformes de los Estados Partes deben contener
informacion sobre la indole de la supervision de
los establecimientos penitenciarios, las medidas
especificas para impedir la tortura y el trato cruel,
inhumano o degradante, y el modo de asegurar
una supervision imparcial.

ESTANDAR

Respeto de la dignidad de las
personas privadas de libertad
en las mismas condiciones

aplicables a las personas libres.

TEMATICA

Libertad
pensamiento

de

OBSERVACION GENERAL

Observacion general
N° 22

Libertad de
pensamiento, de
concienciay de
religion (articulo 18)

RECOMENDACION

« El Comité hace notar que la libertad de “tener o
adoptar” una religién o unas creencias comporta
forzosamente la libertad de elegir la religion o las
creencias, comprendido el derecho a cambiar las
creencias actuales por otras o adoptar opiniones
ateas, asi como el derecho a mantener la religion o
[as creencias propias.

« El Comité sefiala que segun el articulo 20,
ninguna manifestacion de cardcter religioso o de
creencias puede equivaler a la propaganda en
favor de la guerra o la apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituya incitacion a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia. Tal como
dice el Comité en su Observacion general No 11 [19],
|os Estados Partes tienen la obligacion de promulgar
leyes que prohiban tales actos.

+ El Comité senala que el parrafo 3 del articulo 18 ha
de interpretarse de manera estricta: no se permiten
limitaciones por motivos que no estén especificados
en €l, aun cuando se permitan como limitaciones
de otros derechos protegidos por el Pacto, tales
como la seguridad nacional. Las limitaciones
solamente se podran aplicar para los fines con
que fueron prescritas y deberdn estar relacionadas
directamente y guardar la debida proporcién con
la necesidad especifica de la que dependen. No
se podran imponer limitaciones por propésitos
discriminatorios ni se podran aplicar de manera
discriminatoria.

- El Comité desea que se le informe de las medidas
adoptadas por los Estados Partes interesados
para proteger la practica de todas las religiones o
creencias de abusos inadmisibles y proteger a sus
sequidores de la discriminacion.

ANEXOS

ESTANDAR

La libertad de pensamiento
y la libertad de conciencia se
protegen de igual modo que
|a libertad de religion y de
creencias.
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TEMATICA OBSERVACION GENERAL RECOMENDACION ESTANDAR TEMATICA OBSERVACION GENERAL RECOMENDACION ESTANDAR
Derecho de las | ObservaciongeneralN°23 | - El Comité observa que este articulo establece | En los Estados en que existan Derecho a la | Observacion general « En sus informes, los Estados deben describir las | ElPactoreconoceyamparael
minorias y reconoce un derecho que se confiere a las | minorias étnicas, religiosas o participacion Ne 25 disposiciones juridicas que definen la ciudadania | derecho de todo ciudadanoa

Derecho de las minorias

personas pertenecientes a grupos de minorias | lingUisticas, no se negard a las en el contexto de los derechos amparados por ese | participar en la direccion de los

articulo 27 . La participacion en ] . o g
( ) y que constituye un derecho separado, que se | personas que pertenezcana Ios‘;sun ttfs iblicos articulo. No se permite hacer distincion alguna entre | asuntos publicos, el derecho
suma a los demds derechos de que pueden | dichas minorias el derecho que o derechopde e los ciudadanos en lo concemiente al goce de esos | avotaryaserelegido, y el
disfrutar esas personas, al igual que todas las | les corresponde. (yar ticulo 25) derechos por motivos de raza, color, sexo, idioma, | derecho a teneraccesoala
demés, en virtud del Pacto. religion, opiniones politicas o de cualquier otra | funcion publica.
. Ningdin Estado Parte puede limitar a apicacion indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
de los derechos enunciados en el articulo nacimiento o cualquier otra condicion social. Toda
27 respecto a las minorfas que existan en un restriccion del derecho a presentarse a elecciones,
de’t ermFi)na o Estado Parteq exclusivamente como la fijacion de una edad minima, deberd basarse
. ' en criterios objetivos y razonables.
a sus nacionales. Esos derechos se refieren ) y
sencillamente a que no se debe negar a las + Los Estados deben adoptar medidas eficaces para
personas que pertenezcan a dichas minorias asegurar que todas las personas que tengan derecho
el derecho que les corresponde, en comin a votar puedan ejercerlo.

con los demés miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural, a practicar su
propia religion y a emplear su propio idioma.

L
Asi como no necesitan ser nacionales ni Los Estados Partes deben indicar y explicar las
ciudadanos, tampoco necesitan ser residentes disposiciones legislativas en virtud de las cuales se
permanentes. Por consiguiente, todo Estado puede privar a un grupo o categoria de personas de
. ] e . .
o A [a posibilidad de desempefiar cargos electivos.
Parte estd obligado a asegurar la realizacion y el P P 9
ejercicio de este derecho y a ampararlo contra
toda negativa o violacion. Igualdad de | Observacion general +El Estado Parte no sélo debe adoptar medidas de | Todos los seres humanos

+ Nadie debe ser objeto de discriminacion ni sufrir
desventajas de ningtin tipo a causa de su candidatura.

derechos N° 28 proteccion sino también medidas positivas en | deben disfrutar integramente
+ ElComité observa que esos derechos deben ser . todos los ambitos a fin de dar poder a la mujer | de todos los derechos
protegidos como tales, sin que se les confunda La igualdad de derechos en forma efectiva e iqualitaria. Los Estados Partes | previstos en el Pacto.
con otros derechos personales conferidos a entlie hombr’esmeJeres deben presentar informacion en cuanto al papel que
todas y cada una de las personas con arreglo (articulo 3 pr. 26) efectivamente tiene la mujer en la sociedad a fin de

al P.actq.lPor tanto, los Estadqs Partes tienen la que el Comité pueda evaluar qué medidas, ademas
obligacion de asegurarla debida proteccion del de las disposiciones puramente legislativas, se han
gjercicio de esos derechos y deben indicar en tomado o deberan adoptarse para cumplir con esas
sus informes las medidas que hayan adoptado obligaciones, hasta qué punto se ha avanzado,
con ese fin. con qué dificultades se ha tropezado y qué se esta
haciendo para superarlas.
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TEMATICA

OBSERVACION GENERAL

RECOMENDACION

Los Estados Partes deben adoptar todas las medidas que sean
necesarias, incluida la prohibicion de la discriminacion por
razones de sexo, para poner término a los actos discriminatorios,
que obsten al pleno disfrute de los derechos, tanto en el sector
plblico como en el privado.

Los Estados Partes deben cerciorarse de que no se utilicen las
actitudes tradicionales, histdricas, religiosas o culturales como
pretexto para justificar la vulneracién del derecho de la mujer a
laigualdad ante la ley y al disfrute en condiciones de igualdad
de todos los derechos previstos en el Pacto. Los Estados Partes
deberdn presentar informacion adecuada acerca de aquellos
aspectos de la tradicion, la historia, las practicas culturales y las
actitudes religiosas que comprometan o puedan comprometer
el cumplimiento del articulo 3 e indicar qué medidas han
adoptado o se proponen adoptar para rectificar la situacion.

Los Estados Partes, para cumplir la obligacion enunciada en el
articulo 3, deben tener en cuenta los factores que obstan al igual
disfrute por hombres y mujeres de cada uno de los derechos
estipulados en el Pacto.

Los Estados Partes que en tiempos de emergencia publica
adopten medidas que suspendan las obligaciones que les
incumben en virtud del Pacto, segtin se prevé en el articulo
4, deberan proporcionar informacion al Comité en cuanto
a los efectos de esas medidas sobre la situacion de la mujer y
demostrar que no son discriminatorias.

Los Estados Partes deberan proporcionar informacion sobre
las normas especificas que impongan a la mujer una forma de
vestir en publico. El Comité destaca que esas normas pueden
entrafar una infraccion de diversas disposiciones del Pacto,
como el articulo 26, relativo a la no discriminacion; el articulo
7 si se imponen castigos corporales por el incumplimiento de
esa norma; el articulo 9 si el incumplimiento esta sancionado
con la privacion de la libertad; el articulo 12 si la libertad
de desplazamiento es objeto de una restriccion de esa

ESTANDAR

TEMATICA

OBSERVACION GENERAL

RECOMENDACION

indole; el articulo 17, que garantiza a todos el derecho a una vida
privada sin injerencias arbitrarias o ilegales; los articulos 18y 19 si se
obliga ala mujer a vestir en forma que no corresponda a su religion o
asu libertad de expresion y, por Ultimo, el articulo 27 si la vestimenta
exigida estd en contradiccién con la cultura a la que la mujer diga
pertenecer.

Los Estados Partes deben velar por que se reconozca a las mujeres
extranjeras en condiciones de igualdad, el derecho a presentar
argumentos contra su expulsion y a lograr que su situacion sea
revisada en la forma prevista en el articulo 13. En este contexto, las
mujeres extranjeras deberan tener derecho a aducir argumentos
basados en infracciones del Pacto que afecten concretamente a la
mujer, como las mencionadas en los parrafos 10y 11 supra.

Los Estados Partes deben presentar informacion que permitiera al
Comité determinar si la mujer disfruta en condiciones de igualdad con
el hombre del derecho a recurrir a los tribunales y a un proceso justo,
previstos en el articulo 14.

Los Estados Partes deben presentar informacion que permita al
Comité evaluar los efectos de las leyes y practicas que entraben el
ejercicio por la mujer, en pie de igualdad con el hombre, del derecho
ala vida privada y otros derechos amparados por el articulo 17.

Los Estados Partes deben adoptar medidas para velar por que la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion y la libertad de
adoptar la religion o las creencias que uno elija, asi como la libertad
de cambiar de religion o creencia y de expresarla, estén garantizadas
y amparadas en la ley y en la practica en las mismas condiciones y sin
discriminacion para el hombre y la mujer.

En relacion con el articulo 19, los Estados Partes deberdn comunicar
al Comité las leyes u otros factores que obsten para que la mujer
ejerza en pie de igualdad los derechos protegidos en esa disposicion.
Habida cuenta de que la publicacion y difusion de material obsceno
y pornografico que presente a mujeres y nifias como objetos de
violencia o de tratos degradantes o inhumanos puede fomentar que

ANEXOS

ESTANDAR
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TEMATICA

OBSERVACION GENERAL

RECOMENDACION

las mujeres y nifias sean objeto de tratos de esa indole, los Estados
Partes deberdn proporcionar informacion acerca de las medidas
legales que existan para restringir esa publicacion o difusion.

Los Estados estan obligados a reconocer el mismo trato al hombre y
ala mujer con respecto al matrimonio de conformidad con el articulo
23, cuyo texto ha sido desarrollado en la Observacion general N° 19
(1990). EI hombre y la mujer tienen el derecho de contraer matrimonio
Gnicamente en virtud de su libre y pleno consentimiento y los Estados
estan obligados a proteger el disfrute de ese derecho en pie de igualdad.

Los Estados Partes, donde ello sea necesario, deberdn revisar su
legislacion a fin de que la mujer casada tenga los mismos derechos que
el hombre con respecto a la propiedad y administracion de esos bienes.
Deberan cerciorarse asimismo de que no haya discriminacion por razones
de sexo en relacion con la adquisicion o la pérdida de la nacionalidad
en razon del matrimonio, los derechos de residencia y el derecho de
cada conyuge a sequir utilizando su propio apellido o a participar en
pie de igualdad en [a eleccion de un nuevo apellido. La igualdad en el
matrimonio significa que marido y mujer deben participar en un pie de
igualdad en las responsabilidacles y en la autoridad que se ejerza dentro
dela familia.

Los Estados Partes deben velar asimismo por que se respete la igualdad
conrespecto ala disolucion del matrimonio, lo cual excluye la posibilidad
del repudio.

Los Estados Partes deberan cerciorarse de que la ley garantice a la
mujer los derechos contenidos en el articulo 25 en pie de igualdad con
el hombre y adoptar medidas eficaces y positivas, incluida las medidas
necesarias de discriminacion inversa, para promover y asequrar la
participacion de la mujer en los asuntos publicos y en el ejercicio de
cargos publicos. Las medidas efectivas que adopten los Estados Partes
para Velar por que todas las personas con derecho a voto puedan
gjercerlo no deben discriminar por razones de sexo. £l Comité pide a
los Estados Partes que presenten informacion estadistica acerca del
porcentaje de mujeres que desempefian cargos de eleccion publica,
coninclusion del poder legislativo y de altos cargos en la administracion
publicay el poder judicial.

ESTANDAR

TEMATICA

OBSERVACION GENERAL

Fuente: Comité de Derechos Humanos.

Elaboracion: Direccion Nacional de Andlisis Normativo e Incidencia en Politica Ptblica de la Defensoria del Pueblo

del Ecuador.

RECOMENDACION

+ Los Estados Partes deberan tener en cuenta la forma concreta en que

algunos casos de discriminacion por otros motivos afectan en particular
ala mujer e incluir informacion acerca de las medidas adoptadas para
contrarrestar esos efectos.

En virtud del derecho a la igualdad ante la ley y a la no discriminacion,
amparado por el articulo 26, los Estados deben tomar medidas contra la
discriminacion por agentes pablicos y privados en todos los ambitos.

Los Estados Partes deberan revisar su legislacion y sus practicas y tomar
[a iniciativa en la aplicacion de todas las medidas que sean necesarias
para erradicar la discriminacion contra la mujer en todas las materias
prohibiendo, por ejemplo, la discriminacion por particulares en &mbitos
tales como el empleo, la educacion, la actividad politica y el suministro
de alojamiento, bienes o servicios. Los Estados Partes deberdn informar
acerca de estas medidas, asf como de los recursos que pueden utilizar las
victimas de discriminacion de esa indole.

ANEXOS

ESTANDAR
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