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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es exponer, el estado actual del principio de igualdad y no
discriminacion en el Ecuador. Para ello, se parte de una aproximacion teorica al principio
de igualdad y al test de discriminacion para luego, analizar su aplicacion por parte de los
jueces de la Corte Constitucional ecuatoriana a la luz del tratamiento que se da de ese
principio en su jurisprudencia. El analisis se hard a partir de una seleccion de casos

tratados por esa corte entre el afio 2009 y el afio 2021.

Palabras clave: principio de igualdad y no discriminacion, categorias sospechosas, test,

proporcionalidad.
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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es exponer, el estado actual del principio de igualdad y no
discriminacion en el Ecuador. Para ello, se parte de una aproximacion teorica al principio
de igualdad y al test de discriminacién para luego, analizar su aplicacion por parte de los
jueces de la Corte Constitucional ecuatoriana a la luz del tratamiento que se da de ese
principio en su jurisprudencia. El analisis se hard a partir de una seleccion de casos

tratados por esa corte entre el afio 2009 y el afio 2021.

Palabras clave: principio de igualdad y no discriminacidn, categorias sospechosas, test,

proporcionalidad.

ABSTRACT

This paper intends to show, the current state of the principle of equality and non-
discrimination in Ecuador. For this purpose, we will start with a brief theoretical approach
of equality and discrimination standard in order to get on with the analysis constitutional

precedents from the perspective of the principle in Ecuadorian Constitution.

Keywords: equality and non discrimination, strict scrutiny, test, principle of

proportionality.
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INTRODUCCION

La igualdad constituye histéricamente un ideal humano y politico. Sin embargo,
maés alla del discurso, la igualdad reviste un objeto de estudio desde la ciencia juridica en
el que puede determinarse una descripcion de sus caracteristicas y una traduccién
concreta de su ambito de aplicacién. En efecto, muchos estudios iusfilosoficos se han
ocupado de esta tematica. De la cuestion respecto de si se trata de un derecho o debe ser
realmente un principio ordenador de todo el sistema juridico; de si se trata de un derecho
subjetivo negativo desde la perspectiva de la no discriminacion o un deber positivo del
Estado de garantizar la igualdad.

Todas estas cuestiones, su evolucidn en el sistema normativo y jurisprudencial se
configuran en las decisiones de los jueces que especifican las normas y principios con
razonamientos en el caso concreto. EI razonamiento de los jueces o la aplicacion del test
de discriminacion nos permite vislumbar las conductas que finalmente son consideradas
como discriminatorias y configuran aquello a lo que en este trabajo nos vamos a referir
como el estandar de la igualdad y no discriminacion. La Constitucion establece en sus
articulos 425 y siguientes a la Corte Constitucional como el 6rgano maximo de la funcion
judicial en materia constitucional y como el 6rgano interpretativo de la Constitucion. En
la misma linea, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
establece en su articulo 2, numeral 3 que la interpretacion constitucional realizada por
esta Corte tiene fuerza vinculante?. Es por este motivo, que para estudiar el alcance del

principio de igualdad en el Ecuador debemos revisar sus pronunciamientos al respecto.

El presente estudio se restringe a las decisiones de la Corte Constitucional del
Ecuador, comprendidas entre el afio 2009 y el afio 2021, es decir, dentro de la vigencia
de la Constitucion del afio 2008. A partir de ese afio la igualdad se encuentra concebida a

nivel constitucional en el Ecuador como un deber primordial del Estado en el articulo 3

2 Art. 2.- Principios de la justicia constitucional.- Ademas de los principios establecidos en la Constitucion,
se tendran en cuenta los siguientes principios generales para resolver las causas que se sometan a su
conocimiento:

3. Obligatoriedad del precedente constitucional.- Los parametros interpretativos de la Constitucion fijados
por la Corte Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte
podra alejarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la progresividad de los
derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos y justicia. (Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional).



numeral 13, como un principio de aplicacion de los derechos, en su articulo 11 numeral
segundo®. Se menciona también a la igualdad como un derecho en el articulo 66 numeral
4% en que se reconoce la igualdad material y formal. Por su parte el Pacto de San José de
Costa Rica en su articulo 24° consagra la igualdad formal que, aunque suene como una
garantia a favor de las personas, puede verse ya en la actualidad en los documentos de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos que se aborda reiteradamente a la
igualdad como un principio que debe iluminar la aplicacién de los derechos de tal manera
que su tutela por parte del Estado sea efectiva. “El principio de igualdad ante la ley y no
discriminacién impregna toda actuacion del poder del Estado, en cualquiera de sus
manifestaciones, relacionada con el respeto y garantia de los derechos humanos”.
(Jurisprudencia CIDH No. 14, Pag. 5).

Para referirse al estado actual del Derecho, es necesario hablar de esa tutela, de la
garantia que se da al derecho el dia de hoy. De tal manera que en el caso ecuatoriano se
debe tomar la sentencia No. 080-13-SEP-CC de la Corte Constitucional que en su parte
pertinente indica: “Los tratos "diferenciados"” cuando estin de por medio categorias
sospechosas (...) se presume su inconstitucionalidad a menos que se demuestre lo
contrario mediante razones vdlidas y suficientes”. (Sentencia No. 080-13-SEP-CC, Pag.
16). Con lo cual se emite un dictamen interpretativo del tratamiento judicial que ha de
darse a las disposiciones contenidas en el precepto constitucional del articulo 11 y del 66.

Por una parte, se determina que las condiciones del numeral segundo del articulo 11 son

3 Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de
los derechos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales, en particular la
educacidn, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes.

4 Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra
ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicidn socio-
econdmica, condicidn migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal 0 permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda
forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares
de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

5> Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y
no discriminacion. (Constitucion de la Repuablica del Ecuador, 2008).

®Articulo 24. Igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley. (Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", 22
Noviembre 1969)



las denominadas categorias sospechosas, y por otra parte se establece para esos casos un

tratamiento procesal de excepcion, que es la inversion de la carga de la prueba.

Las categorias sospechosas modifican el modo de concebir la igualdad. Una vez
que se establece que hay parametros dentro de los cuales un trato diferenciado es muy
dificilmente justificable, esto genera como consecuencia la obligatoriedad de justificar
por parte de quien otorgue ese trato diferente, su accionar como justo o legal. Este
tratamiento jurisdiccional para los casos de discriminacion, y las categorias sospechosas
suponen probablemente los avances mas importantes en cuanto a la comprension y por
ende a la garantia del derecho de igualdad. De tal manera que, aunque de forma breve, se

expondra el camino que dio origen a estas concepciones.

Las categorias sospechosas encuentran su origen en la doctrina del “escrutinio
estricto” de la Corte Suprema norteamericana que ya se menciona en el caso Toyosaburo
Korematsu v. United States de 1944. El razonamiento de la Corte es que la restriccion de
los derechos de un grupo racial especifico sin ser necesariamente inconstitucional, debe
ser sometida al mas estricto escrutinio. (INIGUEZ MANZO, 2014) Este concepto aparece
en numerosas sentencias sobre discriminacion racial en los Estados Unidos después de
este caso y aparece por primera vez en una sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Atala Riffo y nifias v. Chile del afio 2004. Y es de esa

fuente de la que se nutre la Corte Constitucional ecuatoriana para su dictamen.

Esto no quiere decir que se trata de un tema resuelto, de hecho, hay posiciones
diversas en la doctrina, desde las méas optimistas respecto de lo que consideran avances
en el sistema internacional de la proteccion de los derechos humanos en materia de
igualdad hasta posiciones pesimistas e incluso escépticas como es el caso de Angela
Vivanco que afirma que:

(...) al pasar la igualdad a transformarse en una especie de principio rector, se imposibilita

al intérprete considerarle limites o un marco acotado para hacerla incluso justiciable. De

esta manera, la igualdad pasa a ser un terreno difuso, de geometria del todo variable, y

como consecuencia de ello, el término "discriminacion” o "diferencia arbitraria" pasa a ser

asimismo poco definible, llegdndose a una extrema imprecision juridica. (VIVANCO,
1999).

Todas estas cuestiones, su evolucidn en el sistema normativo y jurisprudencial se
configuran en las decisiones de los jueces que especifican las normas y principios con

razonamientos en el caso concreto y nos permiten determinar en la practica lo que hoy es
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el estandar de la igualdad y no discriminacion, a partir del que aplican las cortes en los

casos puestos a su analisis.

Es asi, que el objetivo principal del presente trabajo es el determinar cuél ha sido el
tratamiento de los casos de discriminacion y en consecuencia la aplicacion del principio
de igualdad en el Ecuador. Como se ha mencionado, para eso se han seleccionado un
grupo de sentencias de la Corte Constitucional entre 2009 y 2021. La seleccion de las
sentencias responde al criterio de la propia Corte en cuyo portal se especifican fallos que
han desarrollado un determinado concepto derecho de igualdad, derecho de igualdad y no

discriminacion, principio de igualdad, discriminacion y principio de no discriminacion.

Adicionalmente, se revisaron un grupo de sentencias comprendidas entre el afio 2009
y el 2013 que, sin estar delimitadas dentro de este grupo, hemos considerado que podrian
ser precursoras de ciertos criterios, por tratarse de las primeras en abordar el principio de
igualdad y no discriminacion desde la vigencia de la Constitucion de la Republica del
Ecuador del afio 2008. Estas sentencias corresponden a la denominada Corte
Constitucional para el periodo de transicion. Sus sentencias y dictdmenes se recogen en
la primera parte del analisis de las sentencias, de acuerdo a la estructura que se explica

mas adelante.

Con esa finalidad, en un primer capitulo se abordan algunos conceptos generales
sobre el principio de igualdad, que seran utilizados a lo largo del texto. En segundo lugar,
se ha recogido el tratamiento de la igualdad — no discriminacién en la Constitucion
ecuatoriana. Mas adelante, se exponen las principales teorias que han dado lugar a los test
de discriminacién que se aplican actualmente para determinar la existencia de casos de
discriminacion por parte de las cortes. Tras estas puntualizaciones y sobre la base de estos
primeros apartados, se encuentra el analisis de las sentencias de la Corte Constitucional
a la luz de las disposiciones constitucionales mencionadas al inicio, y respecto de los test
de discriminacion. Todo esto, da lugar a las conclusiones que se recogen en los parrafos

finales de este documento.
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MARCO REFERENCIAL

1. Teorias de la igualdad y la discriminacion

La igualdad como concepto, se entiende a partir de la comparacion de dos 0 mas
elementos. Es necesario considerar las caracteristicas de al menos dos realidades para
determinar si existe igualdad entre ellas. De tal manera que, como primer punto, para
entender la igualdad se parte de la diferencia. Es decir, si hablamos de al menos dos
realidades, excluimos la posibilidad de que sean idénticas realidades, en cuyo caso, no
serian comparables entre si, pues se podrian abstraer como una misma realidad, como
realidades idénticas. Esto quiere decir que comparten la misma identidad. Al respecto
Juan Carlos Riofrio toma la teoria aristotélica de la sustancia para explicar que “la llamada
“identidad real” u “ontoldgica”, que es aquel «perseverar de un ente», sobre todo de la
substancia a traves del tiempo, a pesar del cambio de las apariencias o de los accidentes.
Lo esencial o substancial es lo que determina la “identidad” de cada cosa”.

(RIOFRI0,2014)

En realidades no idénticas por su parte, para realizar la comparacion, se requiere un
criterio de comparacion, respecto del cual se observa la existencia de la igualdad, o no,
entre los elementos sujetos de examen. Asi, como refiere Karla Pérez:

“la igualdad que se predica de un conjunto de entes diversos ha de referirse, no a su
existencia misma, sino a uno o varios rasgos en ellos discernibles” siempre en virtud de un

criterio de comparacion o tertium comparationis, “y la fijacion de ese tertium es una decision
libre, aunque no arbitraria, de quien juzga”. (PEREZ, 2007)

Desde esta perspectiva puede verse entonces, que esa comparacion implica un
ejercicio descriptivo y valorativo de la realidad. Una realidad llena de elementos
diferentes unos de otros y por tanto comparables entre si. Y en cuyo ejercicio
comparativo, pueden encontrarse igualdades que sean relevantes para el criterio

valorativo propuesto.

Sobre la base de estos conceptos podemos establecer una definicion sobre lo que
seria la discriminacion. Cabe indicar que el establecimiento de distinciones es un proceso
intelectual humano basico para la comprension de las realidades. Es necesario diferenciar
una cosa de otra conforme un criterio determinado, para ordenarlas de acuerdo a un fin.

Ahora bien, en el contexto del presente trabajo, se atendera al concepto de discriminacion

12



en el ambito juridico. Para ello, debemos precisar unas primeras nociones sobre la

discriminacion directa e indirecta.

“La discriminacién directa consiste en el hecho de tratar a una persona, que se
encuentra en una situacion comparable a otra, de forma menos
favorable... (AGUILERA RULL, 2007, p4g. 3) que aquella, por motivo de alguna
caracteristica subjetiva de la persona. Podemos extraer de esta definicion que las
realidades no idénticas son el tratamiento que recibe una y otra persona (0 grupo de
personas); el criterio o tertium comparationis que es una caracteristica subjetiva de la
persona; y la situacion o circunstancias que deben ser al menos comparables. Debemos
sumar a esto que no toda distincion supone un tratamiento discriminatorio sino solamente
aquellas que arbitrariamente comporten un menoscabo en los derechos de la persona
afectada.

Significa que a los supuestos de hecho iguales han de serles aplicadas unas consecuencias
juridicas que sean iguales también y que para introducir diferencias entre los supuestos de

hecho tiene que existir una suficiente justificacion de tal diferencia que aparezca, al mismo

tiempo, como fundada y razonable de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente
aceptados. (EGUIGUREN PRAELLI, 1997, pég. 65)

De este modo, para efectos de este escrito entendemos por discriminacién directa
al establecimiento de un tratamiento menos favorable a supuestos de hecho que se

encuentran en circunstancias comparables, basado directamente en un criterio arbitrario.

Por su parte, la discriminacion indirecta se refiere a un resultado. Parte de realidades
en que la aplicacion igualitaria de un derecho resulta en el menoscabo de un grupo
respecto de otro en una proporcion significativamente mayor. Por ello, “el enfoque clasico
de la discriminacion indirecta es el de una “discriminacion estadistica’, es decir, es la
constatacion de que una de las dos poblaciones diferenciadas y que resulta desfavorecida
es mayoritariamente” (NAVARRO NIETO, 2015, pag. 86) de una caracteristica subjetiva

especifica, por ejemplo, de un mismo sexo, de una misma nacionalidad, etc.

Estos conceptos, tienen relacién con el desarrollo del concepto de la igualdad en las
distintas legislaciones y en la doctrina sobre el tema, que brevemente se refiere a

continuacion.

1.1. Laigualdad en la esfera juridico-politico: igualdad formal y material

13



El Estado, como una creacion mental del hombre, es un concepto dindmico. Ese
concepto gira alrededor de una piedra angular que es el soberano. En el Estado absolutista,
el soberano era el monarca, una Unica persona que concentra todo el poder. En el Estado
moderno, en cualquiera de sus formas, el soberano es el pueblo. Este modelo de Estado,

heredado de la llustracidn, tiene su origen en lo que Rousseau llamé el contrato social.

La comunidad politica por su parte, es de origen natural. EI ser humano per sé
necesita formar parte de una sociedad. Ya lo dijo Aristoteles: “la ciudad es una de las
cosas mas naturales, y que el hombre, por su naturaleza, es animal politico o civil, y que
el que no vive en la ciudad, esto es, errante y sin ley, o es mal hombre o es mas que
hombre” (ARISTOTELES, 2006)y es el concepto de cuerpo politico que describe
Hobbes en contraposicion con el cuerpo natural. De hecho, todas las teorias del Estado y
la norma se basan en el estado de naturaleza del hombre (Locke, Hume, el mismo Hobbes

de nuevo), como propiciador del nacimiento de la comunidad politica.

Esa comunidad politica es el &ambito en que se desarrollan las relaciones entre los
individuos, entre los miembros de una sociedad y de las colectividades con la comunidad.
Por los efectos juridicos que producen, esas relaciones se conocen como relaciones de
justicia o relaciones juridicas. “La justicia de un hombre es la justicia de su
comportamiento social (...) que consiste en que es conforme a una norma que constituye
el valor de la justicia” (KELSEN, 1966). Con lo cual, una primera revision podria indicar
que la justicia de una sociedad se refleja en sus normas y el cumplimiento de las mismas

por parte de los individuos que la componen.

Si  bien existen diversas manifestaciones de comunidades politicas,
organizaciones tribales, clanes familiares, Estados, comunidad internacional, hay
elementos que son esenciales a todas ellas. El elemento teleoldgico de la comunidad
politica, es el bien comun. “Aquel bien que corresponde a la colectividad, (...) es el bien
comun colectivo, o sea, la finalidad a la que esencialmente esta ordenada. Lo cual es
obvio, porque la finalidad es la que cohesiona la colectividad — unién para unos fines —
y en consecuencia es aquello en cuya razén los individuos se unen”. (HERVADA, 2001).
De tal manera que se puede afirmar que sin importar el tipo de sociedad o comunidad
politica de que se trate, ésta siempre estard ordenada al bien comdn. Y ese orden, en el
caso del Estado moderno, se encuentra plasmado en sus normas, empezando por la norma

fundante de la comunidad politica, la Constitucion.
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Las constituciones pueden ser mas extensas 0 mas lacénicas, pero al ser la norma
que da nacimiento formal a una comunidad politica, en este caso al Estado, tiene puntos
fundamentales de los que no puede prescindir. Al tenor de lo que consagra el articulo 16
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, (1789): “Toda sociedad
en la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la separacion de
poderes no tiene Constitucion”. Este es un concepto aceptado por la generalidad de la
doctrina que sitia como elementos minimos del contenido de la Carta Politica, la
estructura de los poderes del Estado, y los derechos fundamentales, puesto que la
Constitucion del Estado se derivan el resto de sus normas y de ella emanan sus

instituciones.

Los derechos garantizados en la Constitucién suelen tener una doble vertiente. Por
un lado, son el reflejo de los fines de la union, de la cohesidén que se expresa en la
comunidad politica, por lo que representan el conjunto de valores profundos de sus
miembros. En palabras de Pablo Pérez Tremps, “no son sino la traduccién juridica de los
elementos béasicos del substrato ético de la sociedad”. (PEREZ, 2004). Por otro lado,
histéricamente desde los inicios del constitucionalismo se han plasmado en esta norma
unos derechos universales, comunes a todas las personas, de todas las naciones, y que han
sido expresados y aceptados por la comunidad internacional a través de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, entre otros Convenios Internacionales. Los derechos
humanos plasmados en la Carta Fundamental, como es el uso comunmente aceptado en

el Iéxico juridico, son los llamados derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales, suelen expresarse tanto en la Constitucion, como en
las normas que de ella se derivan para hacer efectiva su tutela, como facultades del
individuo. “El fundamento del derecho — de todo derecho — (...) estriba en el hecho de
que el hombre es persona”. (HERVADA, 2001) Es decir, esas atribuciones, tienen como
origen ultimo el caracter ontoldgico del individuo, su ser personal, por el cual le son
debidas las prerrogativas que convienen a su dignidad por estar ordenadas a aquello “que
las personas son capaces de hacer o ser, de una forma informada por la idea intuida en
la vida propia del valor de la dignidad de los seres humanos”. (NUSSBAUM, 2007)
Solamente de este modo, se comprende que el ser humano sea recipiente natural de ciertas
libertades, no por accién externa del poder ejercido por un soberano, ni por acuerdo o

convencion de los miembros de una sociedad, sino por un vinculo intrinseco a si mismo,
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que le hace titular de esas libertades. “Son por tanto derechos, beneficios que puede ser

reclamados a favor de un beneficiario, derivados de su modo de ser”. (PALLARES)

Configurados de este modo, los derechos fundamentales estan contenidos en la
Carta Magna de la comunidad y se vinculan con el individuo originariamente. En la
doctrina suele entenderse el término derechos fundamentales como los derechos humanos
constitucionalizados, es decir reconocidos a nivel constitucional. La garantia del derecho
es no solamente real sino manifiesta, ya que al erigirse como derecho subjetivo garantiza
un status juridico a favor del individuo. Por ello, a esta dimension de los derechos
fundamentales se la llama dimension subjetiva. “La naturaleza que muchos de los
derechos fundamentales poseen de auténticos derechos subjetivos hace que, en cuanto
tales, sean plenamente exigibles frente a los poderes publicos (...)” (PEREZ, 2004). Sin
embargo, existen otros derechos cuya naturaleza exige de manera mucho méas manifiesta
“un esquema que considera por una parte a un “beneficiario-del-derecho” frente a un
correlativo “portador del deber™. (PALLARES)

Ese esquema, considera por un lado la dimension subjetiva del derecho, a la que
nos hemos referido antes, y por otro lado, su dimension institucional. Es decir, no se trata
de una garantia unidireccional de las libertades del individuo que consiste en ejercer sus
derechos sin intromisiones como seria la concepcién del liberalismo, sino de una
obligacion del poder publico de poner esfuerzos positivos para hacer efectivo el ejercicio
de los derechos fundamentales. Con lo cual, los derechos humanos esenciales se
constituyen en principios rectores del ordenamiento juridico del Estado y “los poderes
publicos tienen un interés objetivo en que los derechos fundamentales sean ejercidos por
los ciudadanos” (MARTINEZ-PUJALTE, 2010).

La dimension institucional de los derechos fundamentales, también llamada
dimension objetiva tiene como efecto principal que las libertades garantizadas en la
Constitucion actlen “(...) como premisas indispensables para la configuracion y
existencia del Estado democratico de derecho, determinando los principios que delimitan
su campo de actividad, imponiendo tanto obligaciones de accion como de abstencion a
los poderes publicos (...)”. (REVELO, 2001). Las obligaciones de abstencion o negativas
consisten en una prohibicion de acciones de desaliento del ejercicio del derecho, mientras
que las obligaciones de accidn o positivas exigen la realizacion de labores concretas por

parte del Estado para garantizar el cumplimiento del derecho.
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La prohibicion de desaliento constituye una obligacion por parte del Estado
respecto del ejercicio de los derechos especialmente de primera y segunda generacion.
Historicamente se habla de tres generaciones de derechos. La primera, constituida por los
derechos civiles y politicos contenidos en las Declaraciones americana y francesa. La
segunda generacion de derechos humanos es la que constituyen los derechos econémicos,
sociales y culturales alimentados por las aspiraciones socialistas y la tercera generacion de

derechos humanos, la compuesta por los llamados derechos colectivos como el derecho al
desarrollo y el derecho a disfrutar de un medio ambiente sano. (VICENTE, 2018)

La naturaleza de los derechos de primera y segunda generacion es de libertades
individuales por lo que su dimension subjetiva es preponderante, frente a una dimensién
institucional negativa. Esto responde a la légica génesis del nacimiento de cada uno de
esos derechos. En el caso de los de primera y segunda generacion, esto ocurre por la lucha
del individuo frente al poder, es decir como limite al posible abuso del poder. Queda
entonces claro, que estos derechos, al constituir un limite, un freno, configuran la

obligacion institucional desde la perspectiva de la abstencion, de la prohibicion.

Por su parte, los derechos de tercera generacion, son derechos colectivos que por
su naturaleza exigen del Estado acciones concretas que garanticen su tutela efectiva. Estas
actuaciones se conocen como prestaciones. (PEREZ, 2004) De ahi que generan una

obligacion por parte del Estado llamada prestacional.

Sobre la base de estas precisiones, la igualdad en las constituciones suele
presentarse por una parte, como un principio que dirige la aplicacion de los derechos
fundamentales y por otra parte como un derecho subjetivo a favor de las personas. Esto
refleja lo que la doctrina denomina un derecho relacional. Se afirma que el derecho a la
igualdad no tiene un contenido especifico sino que guia el modo en que han de cumplirse
los otros derechos, teniendo como objeto propio un “justo tratamiento” que implica un
trato igual en iguales circunstancias, salvo distinciones debidamente
justificadas.(ANZURES, 2011)

Sobre los limites y alcances del objeto del derecho a la igualdad revisamos algunos
conceptos importantes. En primer lugar, el derecho a la igualdad en la ley que pone un
limite al legislador para aprobar normas que contravengan el derecho subjetivo de las
personas a un justo tratamiento. Se trata de una barrera de constitucionalidad que, de

acuerdo a los mecanismos de control constitucional presentes en cada ordenamiento,
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determina la validez de las leyes’. Por otro lado, tenemos la igualdad en la aplicacion de
la ley que establece limites a las actuaciones del poder publico y por tanto se traduce en
el control de constitucionalidad que se haga a los actos juridicos que emanan de las
distintas instancias y funciones del Estado. (EGUIGUREN PRAELI, 1997)

En cuanto a los alcances del principio de igualdad, debemos distinguir entre los
conceptos de igualdad formal e igualdad material. Es claro que la igualdad ante la ley
supone por parte del Estado un deber de abstencion. Se trata de evitar acciones
discriminatorias, normas discriminatorias o la aplicacion discriminatoria de las normas.
Es un deber de abstencién de discriminacion directa. Asi, las personas tienen el derecho
subjetivo a la igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacién de la ley. Esto es lo que

entendemos por igualdad formal.

Con el avance en el desarrollo del contenido del principio de igualdad, su alcance
se ha ampliado a lo que se conoce como igualdad material. El principio de igualdad no
solamente comporta un deber de abstenerse de acciones discriminatorias, es necesario
que se establezcan acciones efectivas para crear igualdad de condiciones y oportunidades
para las personas. Esto responde a realidades sociales por las cuales ciertas personas o
grupos de personas se pueden encontrar en una situacion de desventaja, ya sea por
caracteristicas subjetivas que dificultan o imposibilitan el goce o ejercicio de
determinados derechos o porque la aplicacion de una norma de manera igual resulta en
detrimento de los derechos de un grupo de personas (caso de discriminacién indirecta).
La igualdad material se constituye en una meta para el Estado y genera obligaciones
especificas de realizar acciones positivas para mejorar la situacion de las personas que
pueden encontrarse en desventaja, de tal manera que puedan gozar y ejercer sus derechos

sin menoscabo, en igualdad de condiciones.

Esas medidas, se conocen comlnmente como acciones afirmativas. Cuando
responden a situaciones de desigualdad causadas por caracteristicas de la estructura de la
sociedad, relacionadas por ejemplo con dindmicas de poder que han generado la exclusion
de ciertos grupos de personas, las medidas que se tomen, por su caracter subsidiario,

suelen ser de carécter transitorio hasta lograr desterrar los paradigmas sociales que

7 El control constitucional de las normas puede ser difuso, concentrado o mixto. Puede darse antes de su
promulgacion o de forma posterior y puede llevar a la derogacion total o parcial de la misma por declararse
inconstitucional. La materia de dicho control no es Unicamente la violacién del principio de igualdad sino
la de cualquier principio o mandato constitucional.
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generan la desigualdad. Por ejemplo, el caso del acceso de mujeres a la educacion
universitaria que histéricamente pudo haber sido una barrera pero que se encuentra

superada en la mayoria de paises occidentales.

En general, el nimero de estudiantes universitarias en todo el mundo ha superado al de los hombres
desde 2002. Los datos del Instituto de Estadistica de la UNESCO (IEU) sefialan que, entre 2000 y 2018, la
tasa bruta de matriculaciéon (TBM) en la ensefianza superior en el caso de los hombres aumentd del 19 %
al 36 %, mientras que en el caso de las mujeres se incrementd del 19 % al 41%. Por lo tanto, las mujeres
han sido las principales beneficiarias del rapido aumento de la matriculacion en la educacién superior, y
constituyen asi la mayoria de los estudiantes universitarios en todas las regiones, excepto en el Africa
Subsahariana (UNESCO IESALC, 2021, pag. 16).

Por otro lado, cuando se trata de situaciones de desigualdad generadas por
caracteristicas subjetivas de las personas, permanentes o transitorias, que dificultan en si
mismas el acceso a ciertos derechos, es necesaria la implementacion de acciones que de
manera permanente tiendan a garantizar a estas personas el acceso a los derechos. Es el
caso de personas con discapacidades que implican movilidad reducida, dependeran de la

infraestructura inclusiva para poder realizar sus actividades cotidianas.

Estos conceptos se reflejan, al igual que en muchos paises, en la Constitucion de la

Republica del Ecuador, que a continuacion se revisa.
1.2. La Igualdad en la Constitucion ecuatoriana

La Constitucion de la Republica del Ecuador esta lejos de ser lacénica. Tiene
cuatrocientos cuarenta y cuatro articulos, divididos en nueve titulos, de los cuales tres
estan directamente relacionados con derechos fundamentales o su garantia y suman la
mayor porcion del articulado. La igualdad es un concepto transversal en el texto
constitucional por lo que se revisa y refiere cada uno de los articulos relacionados a este

concepto.

En el titulo I, llamado “Elementos Constitutivos del Estado”, dentro del Capitulo
Primero Principios Fundamentales, en el Art. 3 sobre los deberes primordiales del Estado
se establece en el primer numeral el deber del Estado ecuatoriano de garantizar el efectivo

goce de los derechos sin discriminacion para todas las personas®.

8 Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social
y el agua para sus habitantes (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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El titulo Il, denominado justamente “Derechos”, expone en setenta articulos -
muchos de ellos ampliados en varios numerales y literales- los derechos fundamentales
garantizados por el Estado ecuatoriano. De éstos, cuatro articulos correspondientes al
Capitulo Séptimo se refieren a la naturaleza como sujeto de derechos por lo que no los
abordaremos en este andlisis. El titulo sobre los derechos sistematiza los derechos
fundamentales desde su dimension subjetiva, y los divide en varios capitulos. En el
capitulo dos, Derechos del buen vivir, se consagran los derechos econémicos y sociales
como salud, educacién, vivienda y trabajo en las secciones finales; mientras que, en las
primeras secciones, al igual que en los capitulos tres y cuatro, que se refieren a los
Derechos de las personas y grupos de atencién prioritaria y Derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades se abordan los derechos colectivos, también

Ilamados derechos difusos o de tercera generacion.

Los capitulos quinto, sexto y octavo sobre Derechos de Participacion; Derechos
de libertad y Derechos de proteccion respectivamente, recogen los derechos civiles y
politicos. El capitulo sexto correspondiente a este titulo, cuenta con cinco articulos desde
el 66 hasta el 70. Ponemos atencién al Art. 66 que se despliega en 29 numerales, muchos
de ellos con varios literales, donde se expone un catalogo de derechos individuales, entre
los cuales el numeral cuarto, como ya se habia indicado, es el derecho a la igualdad
material, formal y no discriminacion. Adicionalmente, en este capitulo mencionamos el

Art. 70 que enfatiza en la igualdad entre hombres y mujeres como una meta del Estado®.

Por otro lado, las disposiciones de los Titulos I11 Garantias Constitucionales y VI
sobre el Régimen del Buen Vivir, se trata claramente del establecimiento de una
obligacion por parte del Estado a favor de los ciudadanos, es decir, la dimension

institucional u objetiva de los derechos fundamentales.

Mencionamos finalmente, por ser el que mas interesa a este trabajo, el capitulo
primero del Titulo Il de los Derechos, que se refiere a los Principios de aplicacion de los
derechos, y dentro de éste, concretamente el articulo 11 en que se exponen en nueve

numerales los principios que, segun la Constitucion, deben regir la aplicacion de tal

% Art. 70.- El Estado formulara y ejecutara politicas para alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres, a
través del mecanismo especializado de acuerdo con la ley, e incorporara el enfoque de género en planes y
programas, y brindara asistencia técnica para su obligatoria aplicacion en el sector publico. (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008).
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extenso elenco de derechos. Este articulo es de enorme importancia puesto que constituye
la base de la tutela de los derechos fundamentales en el Ecuador. Por ello, nuestro analisis
parte principalmente de lo que alli se dispone. Especificamente el numeral segundo sobre
el principio de igualdad y no discriminacion.
Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
2. Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y

oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,

edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,

ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicion

migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia

fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente,

que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o

ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real en

favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En la parte inicial del numeral segundo del articulo 11 la Constitucion declara el
principio de igualdad. A renglon seguido, establece la prohibicion de discriminacion. El
texto constitucional se encarga de enumerar una larga lista de categorias o criterios, que
explicitamente deja abierta mediante la frase “ni por cualquier otra distincion...”,
especifica la discriminacion directa “que tenga por objeto...” y la indirecta “o
resultado...”; y menciona el tratamiento menos favorable “menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos...”. En el parrafo final, establece la
obligacion por parte del Estado de promover la “igualdad real...” -que puede
interpretarse como igualdad material- “de los titulares de derechos que se encuentren en

situacion de desigualdad”.

Sobre la dltima frase, la misma Constitucién mas adelante ofrece una guia sobre
quiénes pueden considerarse titulares de derechos en situacion de desigualdad. En el
capitulo tercero del Titulo Il Derechos, sobre los Derechos de las personas y grupos de
atencion prioritaria, en el articulo 35 ° que establece un listado que concuerda en parte

con lo mencionado en el articulo 66, numeral 3, literal b, que a su vez deja abierto el

10 Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta
complejidad, recibirdn atencion prioritaria y especializada en los &mbitos publico y privado. La misma
atencion prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y
sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos.

El Estado prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad.
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listado que establece sobre personas en situacion de desventaja o vulnerabilidad.** De
igual forma, concuerda con el articulo 35 la disposicion del 389 sobre personas en
situacion de riesgo o victimas de desastres'?. A este listado pueden agregarse a su vez,
otros tres grupos por encontrarse dentro del mencionado Capitulo Derechos de las
Personas y Grupos de Atencion Prioritaria. Los jovenes'?, las personas en situacion de
movilidad humana'*, y las personas usuarias y consumidoras®. Finalmente, en virtud de

lo dispuesto en el mencionado articulo 70, podemos incluir a las mujeres.
2. Los Test de Discriminacion

En el andlisis jurisprudencial, mas alld de los hechos especificos del caso,
trasciende en el tiempo y genera precedentes, el razonamiento de los jueces para la
aplicacion de una norma o principio. Las decisiones de autoridad para tener legitimidad

deben contar con la suficiente motivacién, justamente esa motivacién contiene el

1 Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

3. El derecho a la integridad personal, que incluye:

b) Una vida libre de violencia en el &mbito publico y privado. El Estado adoptara las medidas necesarias
para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias,
nifios y adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y contra toda persona en
situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran contra la violencia, la esclavitud y
la explotacién sexual (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

12 Art. 389.- El Estado protegera a las personas, las colectividades y la naturaleza frente a los efectos
negativos de los desastres de origen natural o antrépico mediante la prevencion ante el riesgo, la mitigacion
de desastres, la recuperacion y mejoramiento de las condiciones sociales, economicas y ambientales, con
el objetivo de minimizar la condicién de vulnerabilidad (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

13 Art. 39.- El Estado garantizara los derechos de las jovenes y los jovenes, y promovera su efectivo ejercicio
a través de politicas y programas, instituciones y recursos que aseguren y mantengan de modo permanente
su participacion e inclusién en todos los &mbitos, en particular en los espacios del poder publico. El Estado
reconocera a las jévenes y los jovenes como actores estratégicos del desarrollo del pais, y les garantizara la
educacién, salud, vivienda, recreacion, deporte, tiempo libre, libertad de expresién y asociacién. El Estado
fomentara su incorporacion al trabajo en condiciones justas y dignas, con énfasis en la capacitacion, la
garantia de acceso al primer empleo y la promocién de sus habilidades de emprendimiento.

14 Art. 42.- Se prohibe todo desplazamiento arbitrario. Las personas que hayan sido desplazadas tendran
derecho a recibir proteccion y asistencia humanitaria emergente de las autoridades, que asegure el acceso
a alimentos, alojamiento, vivienda y servicios médicos y sanitarios. Las nifias, nifios, adolescentes, mujeres
embarazadas, madres con hijas o hijos menores, personas adultas mayores y personas con discapacidad
recibiran asistencia humanitaria preferente y especializada. Todas las personas y grupos desplazados tienen
derecho a retornar a su lugar de origen de forma voluntaria, segura y digna (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008).

15 Art. 52.- Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de 6ptima calidad y a elegirlos con
libertad, asi como a una informacion precisa y no engafiosa sobre su contenido y caracteristicas. La ley
establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de defensa de las consumidoras y
consumidores; y las sanciones por vulneracion de estos derechos, la reparacion e indemnizacién por
deficiencias, dafios 0 mala calidad de bienes y servicios, y por la interrupcién de los servicios publicos que
no fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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razonamiento, o ratio decidendi que respalda, explica y argumenta las decisiones
judiciales e interpreta el derecho y le da vida. En el Ecuador una de las garantias
constitucionales del debido proceso es precisamente ésta y se encuentra recogida en el
numeral 7 derecho a la defensa, literal | del articulo 76 sobre el derecho al debido

proceso®.

En los casos de discriminacion, esos razonamientos judiciales se han ido
desarrollando hasta establecer importante jurisprudencia a lo largo del tiempo. Se trata de
criterios a los que se someten los hechos del caso y que permiten a los jueces determinar
si ha existido una diferenciacion injusta. En suma, se hace pasar al caso por una prueba o

test que motiva la decision de los jueces.

Como se ha explicado antes, no toda diferenciacion o distincion es discriminatoria
y por lo tanto violatoria de derechos. Debe tratarse de una distincion arbitraria que
conlleve al menoscabo de los derechos subjetivos. En suma, de un tratamiento injusto. Y
la tarea del juez es determinar la existencia de esos elementos e incluso valorar su
gravedad. Ahora, para determinar la existencia de una discriminacion, se atiende al
criterio que ha motivado la distincion, pues es justamente ese elemento el que establece

la linea entre una distincion arbitraria o prohibida y una que no lo es.

El test clasico de la discriminacion es la consideracion de la justificacion del trato
desigual por sus fines. Si la distincion supone un medio idoneo y el fin que se persigue es
constitucionalmente valido, se considera justificable el establecimiento de dicha
distincién. Esta relacion entre medios y fines clasicamente supone la base del test de
igualdad y se suele recoger en la jurisprudencia como test de racionalidad o de

proporcionalidad.

Ahora bien, “ni la jurisprudencia, ni la doctrina han llegado todavia a un consenso

sobre la nocion definitiva y los contenidos del principio de proporcionalidad” (RIOFRIO,

16 Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: (...)

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucion
no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicaciéon a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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2016, pag. 305), pero para efectos de este trabajo vamos a exponer los tres subprincipios

en que lo componen y exponer lo que la doctrina indica al respecto.

El principio de proporcionalidad, con el objetivo de determinar la no arbitrariedad
de una medida, revisa tres aspectos: la adecuacion, la necesidad y la proporcionalidad
stricto sensu. La adecuacion revisa la idoneidad de la medida tomada para conseguir el
fin buscado. Es decir, si tal medida es capaz de lograr la finalidad. Por ello, se le llama
también, de idoneidad. La necesidad busca que se justifique que la medida tomada es la
que menos afectacion causa, de todas las posibles, en aras al objetivo propuesto. Es decir,
que se trate de la medida mas eficiente. Y finalmente, la proporcionalidad stricto sensu o
en sentido estricto implica la comprobacion de que la intensidad o el nivel de sacrificio o
afectacion no sea mayor al beneficio que se obtiene de la medida tomada (RODRIGUEZ
MARTINEZ, 2017).

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH sostiene que
una distincién solamente es justificable cuando se trata de una diferenciacion objetiva y
razonable. Explica que esta razonabilidad tiene que ver con la proporcionalidad entre los
medios y los fines y con la legitimidad del fin que se persigue. Sobre los criterios de
distincion o tertium comparationis la CIDH establece, sobre la base del articulo 1*' de la
convencion, que hay indicios de arbitrariedad cuando las distinciones se basan en: : “i)
rasgos permanentes de las personas de los cuales éstas no pueden prescindir sin perder
su identidad; ii) grupos tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados, y iii)
criterios irrelevantes para una distribucién equitativa de bienes, derechos o cargas
sociales...”(CUADERNILLO DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS N° 14: IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION, 2019, pag. 25). El test de razonabilidad esta contenido en el articulo
3 numeral 2 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

del Ecuador LOGJCC®8, Concretamente, en el primer titulo sobre Normas Generales. Se

7 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica")

18 Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas constitucionales se interpretaran
en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucién y que mejor
respete la voluntad del constituyente. Se tendrén en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion
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trata de uno de los métodos y reglas de interpretacion constitucional que debe aplicarse

por parte de la CCE de acuerdo al citado articulo.

En el caso de los tribunales de los Estados Unidos de Norteamérica, por ejemplo,
los precedentes jurisprudenciales dictan que se realicen test con distinto grado de
rigurosidad segun el criterio o categoria de distincion se haya aplicado en el caso. EI mas
exigente es el “escrutinio estricto”, que se aplica a categorias como la raza o la
nacionalidad (DIAZ DE VALDES, 2018). Las distinciones basadas en estas categorias
se presumen siempre inconstitucionales por lo que corresponde al presunto autor de la
medida discriminatoria el probar que esta esta disefiada para alcanzar un fin estatal del
mas alto orden; que se trata de la medida que mas se ajusta a cumplir dicho fin; y que es
el medio menos restrictivo para conseguirlo (ORTIZ CUSTODIO, 2018). Tenemos luego
el escrutinio medio para categorias como sexo, género, filiacion (DIAZ DE VALDES,
2018) y exige probar que la medida busca alcanzar un fin importante, ya no trascendental,
y debe ajustarse sustancialmente ya no estrictamente a la consecucion de dicho fin
(ORTIZ CUSTODIO, 2018). El tercero y mas laxo es el test de mera racionalidad, en
cuyo caso solamente se exige una relacion racional entre la medida diferenciadora y el
fin pretendido por ésta (DIAZ DE VALDES, 2018). En este caso la inconstitucionalidad
no se presume, por lo que la discriminacion o distincion arbitraria debe ser probada por
quien la alega (ORTIZ CUSTODIO, 2018).

También la CIDH habla de distintos grados de intensidad del juicio de igualdad,
considerando que aplica un escrutinio mas estricto a categorias protegidas que se
encuentran en el Art. 1.1 de la convencidn, sin considerarlas totalmente exhaustivas pues
la propia redaccion deja abierto el listado “de cualquier otra indole . Existen importantes
precedentes sobre el tratamiento de estas categorias: orientacion sexual (Caso Atala Riffo
y nifias Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239); raza (Corte IDH.
Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 24 de octubre de

2012. Serie C No. 251); opiniones politicas (Corte IDH. Caso Granier y otros (Radio

juridica constitucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio
de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos: (...)

2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea
posible resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicara el principio de
proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en cuestidn proteja un fin constitucionalmente
valido, que sea iddnea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccién y
la restriccion constitucional (...). (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional).
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Caracas Television) Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares. Sentencia de 22 de junio
de 2015. Serie C No. 2932). La CIDH ha determinado un tratamiento procesal distinto
para estos casos, segun el cual se invierte la carga probatoria al Estado acusado de la
presunta violacion. Asi, el Estado debe probar no solamente la legitimidad de la medida
adoptada sino la necesidad de tomarla para alcanzar un objetivo imperioso. EI medio
empleado debe no solo ser adecuado sino necesario, es decir, que no pueda ser
reemplazado por otro menos lesivo, y los beneficios deben ser mayores a los sacrificios
que implique. (CUADERNILLO DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS N° 14: IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION, 2019).

Encontramos entonces, que el test moderno de igualdad se configura mas o menos
desde unos criterios similares, que se van consolidando en la tradicion jurisprudencial de
cada uno de los tribunales y cortes. En el presente trabajo, se analizan un grupo de
sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador, precisamente para estudiar el test o
razonamiento aplicado por los jueces para determinar la existencia o no de un caso de
discriminacion. De ese modo, se pretende perfilar el estandar utilizado para la aplicacion
del principio de igualdad en la jurisprudencia ecuatoriana.
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JUICIO DE IGUALDAD EN LA CORTE CONSTITUCIONAL
ECUATORIANA

Con el fin de realizar una exposicion ordenada, se han agrupado los resultados de
este analisis, de manera cronologica en tres grupos. En el primer grupo, tenemos las
sentencias de la Corte Constitucional para el periodo de transicion. Se trata del periodo
comprendido entre el afio 2008 con la entrada en vigencia de la Constitucién hasta el afio
2013 en que una sentencia en especifico marca una novedad jurisprudencial importante.
La mencionada sentencia marca el comienzo de una segunda etapa para nuestro analisis,
que se extiende hasta el afio 2019 en que nuevamente hemos identificado una tercera

etapa gracias a otro precedente.

1. Jurisprudencia de la Corte Constitucional para el periodo de

transicion

En el afio 2008 con la entrada en vigencia de la Constitucion de la Repuablica del
Ecuador vigente hasta el dia de hoy, se inician las funciones de la Corte Constitucional
para la etapa de transicion.

1.1. Sentencia 002-09-SIN-CC del 14 de mayo de 2009

La primera sentencia que hemos analizado de este primer grupo es la sentencia 002-
09-SIN-CC, de 14 de mayo de 2009 del Juez ponente Roberto Bhrunis Lemarie. Esta
sentencia resuelve sobre la demanda de inconstitucionalidad de los articulos de la Ley
para Reprimir el Lavado de Activos en la parte en que se establecen los requisitos para
designar Director y Subdirector de Unidad de Inteligencia Financiera por considerar que
el requisito de contar con titulo de cuarto nivel atenta contra el derecho de igualdad. El
dictamen en su parte pertinente menciona el test de razonabilidad del articulo 3 numeral
2 de la LOGJCC. Si bien el analisis no profundiza cada elemento del estandar, establece
un parametro para la estimacion de los fines perseguidos por las medidas con la mencion
del Art. 227 de la Constitucion®®. “En ese orden de ideas, satisfacen los parametros de

razonabilidad y proporcionalidad, aquellos limites que inequivocamente permiten

19 Art. 227.- La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios
de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracién, descentralizacién, coordinacion, participacién,
planificacion, transparencia y evaluacion. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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asegurar la realizacién de los principios que orientan la funcién publica, es decir, la
eficiencia, economia, igualdad, celeridad, imparcialidad y publicidad”. (Sentencia 002-
09-SIN-CC, péag. 18). Es importante el establecimiento de este criterio pues implica una
alta exigencia al indicar que las medidas deben “inequivocamente” asegurar la
realizacién de los principios, establece una adecuacion muy clara con los fines. Este
estandar ha sido tomado por otros dictdmenes de la CCE sobre alegaciones de violacion
al principio de igualdad, pero no ha logrado marcar una linea de razonamiento

constante?,

1.2. Sentencia 000S-09-SAN-CC del 09 de diciembre del 2009

En el mismo afio 2009 tenemos la sentencia No. 000S-09-SAN-CC de la Jueza
ponente Nina Pacari Vega. Se trata de una accion por incumplimiento al CONESUP21
demandada por parte de la Universidad "AMAWTAY WASI" y del articulo 31 del
Estatuto Organico de la Universidad Intercultural de las Nacionalidades y Pueblos
Indigenas "AMAWTAY WASI". El fondo de la controversia radica en que el CONESUP
mediante resolucién limita la actividad de la Universidad a la ciudad de Quito, donde se
encontraba su sede principal, a juicio de la Universidad, contrariando su ley de creacion
que indicaba que trabajara en las distintas comunidades indigenas. La importancia de esta
sentencia radica en que el fondo de las alegaciones implica la exigencia de un trato
desigual a los desiguales, lo que hace parte de la comprension misma del principio de
igualdad. Asi, podemos ver que el razonamiento de la CCE se enfoca en el caracter

particular de la accionante:

Con la cual se confirma y evidencia que la Universidad Intercultural "Amawtay Wasi"
responde y ha ajustado su estructura a las particularidades y diferencias propias, dada su
naturaleza, (...), bajo el parametro de la diversidad cultural y su naturaleza especial, resulta
discriminatoria la nueva exigencia del CONESUP, exigencia que a la vez incurre en
inconstitucional. (Sentencia 000S-09-SAN-CC, pag. 24)

La base de esta argumentacion, se recoge en la sentencia en la cita del tratadista

colombiano Carlos Bernal Pulido en un analisis que realiza sobre el juicio de igualdad en

20 Sentencias 022-12-SIN-CC, 983-18-JP/21 y 003-16-SIA-CC.

21 Consejo Nacional de Ensefianza Superior Universitaria Privada. Se trataba de un érgano adscito al
Ministerio de Educacién y era el ente regulador de la Educacidn Superior en el Ecuador antes de la creacién
de la SENESCYT.
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la jurisprudencia constitucional colombiana y que se transcribe de forma integra en la

pagina 21 de la sentencia:

A su vez, este deber se concreta en cuatro mandatos correlativos: (1) un mandato de trato
idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas; (2) un mandato de trato
enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no compartan ningln elemento
comun; (3) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten
similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes que las diferencias (trato
igual a pesar de la diferencia); y (4) un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se
encuentren también en una posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso,
las diferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la
similitud).(Bernal Pulido, 2005, pag. 52)

La sentencia que nos ocupa encuadra la situacion factica puesta a su consideracion en
el cuarto supuesto y concluye que en vista de la aplicaciéon de un trato igual al de la
generalidad a un sujeto con particularidades relevantes, que expone en el argumento del
dictamen, existe discriminacion, se ha faltado al principio de igualdad. Mencionamos esta
referencia doctrinaria, porque ha marcado la jurisprudencia de la CCE. A partir de esa
fecha, mas de una veintena de sentencias sobre igualdad han citado exactamente el mismo
fragmento del mismo texto de este tratadista colombiano, y revisamos en este trabajo
algunas de ellas®. En realidad, este criterio esta tomado de la Sentencia C-22-1996 de la

Corte Constitucional colombiana.

1.3. Sentencia 001-10-SAN-CC del 13 de abril del 2010

Se trata de una accién por incumplimiento del Mandato Constituyente No. 2 de la
Asamblea Nacional Constituyente del 28 de enero de 2008. La accionante es una ex
docente que alega que las indemnizaciones por motivos de su jubilacion debieron ser

calculadas a la luz de dicho mandato y no de la LOSCCA.

La argumentacion de la CCE para este caso, menciona de forma expresa el test de
razonabilidad del articulo 3 numeral 2 de la LOGJCC y expresa que para gque sea
justificable la diferencia debe ser objetiva y razonable. Sin embargo, en el momento del
analisis para la aplicacion de este estandar no prueba que la distincion sea razonable, sino

que argumenta sobre la razonabilidad del mandato 2. “El referido Mandato Constituyente

22 Sentencias y dictdmenes que citan a Carlos Bernal Pulido en el mismo fragmento total o parcialmente,
de manera textual o parafraseada: 001-10-CC, 023-10-SEP-CC, 027-12-SIN-CC, 029-10-SOS-CC, 048-
13-SCN-CC, 068-12-SEP-CC, 118-12-SEP-CC, 124-16-SEP-CC, 127-12-SEP-CC, 139-15-SEP-CC, 241-
15-SEP-CC, 372-17-SEP-CC, 002-09-SAN-CC, 006-09-SEP-CC, 007-10-SIN-CC, 011-12-SCN-CC, 023-
10-SEP-CC, 024-10-SCN-CC, 028-12-SEP-CC, 031-10-SCN-CC, 048-13-SCN-CC, 069-10-SEP-CC,
107-12-SEP-CC, 292-16-SEP-CC, 009-15-SIN-CC, 210-12-SEP-CC, 245-12-SEP-CC.
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N." 2, efectivamente tiene un alto contenido de razonabilidad, en tanto, busca la igualdad
material, y en el supuesto en que se pretenda asumir la razonabilidad en donde se
produce una desigualdad, ésta contiene una justificacion objetiva y razonable”.
(Sentencia 001-10-SAN-CC, pag. 16)

Y finalmente, concluye la argumentacion indicando que la accion por incumplimiento
no era la via para reclamar este derecho y a partir de esa premisa concluye que la

accionante no ha sido victima de una diferenciacion injusta o injustificada.

...cabe indicar que en el supuesto de haberse incurrido en el incumplimiento a las
pretensiones de la accionante, esta pretension debid ser reclamada por la via ordinaria, que si
la prevé el ordenamiento juridico ecuatoriano. Entonces, a la accionante si se le ha otorgado
el derecho a igual tratamiento en la distribucién de bienes y oportunidades que tenga
cualquier persona o que le haya sido otorgada, como también el derecho a ser tratada como
igual, en tanto consideracion y respeto en las decisiones politicas referentes a la forma en que
han de ser distribuidos tales bienes u oportunidades”, descartandose asi cualquier vulneracion
de los derechos a la igualdad formal, material y no discriminacion. (Sentencia 001-10-SAN-
CC, pag. 16)
Con lo cual, finalmente las pretensiones de la accionante, son negadas sobre la base

de argumentos que no se sostienen de manera 16gica®.

1.4. Sentencia 002-10-SIN-CC del 8 de abril de 2010

Esta sentencia resuelve la accion pablica de inconstitucionalidad de un articulo del
Reglamento Especial Sustitutivo para la Eleccion de Abanderado, Portaestandarte(s) y
Escoltas de los Planteles Educativos de los Niveles de Educacion Primario y Medio. El
accionante es un padre de familia de una estudiante de un colegio privado de la ciudad de
Quito que se siente afectado por la aplicacién de dicha norma por parte del Colegio. Esta
norma indicaba en lo esencial que, para optar por una de las distinciones de abanderado,
portaestandarte o escolta, los estudiantes deben permanecer en el mismo colegio por al
menos 5 afios, a menos que se hayan cambiado de colegio por motivos de cambio de

residencia de un cantén a otro.

El argumento de la CCE se basa en el estandar de razonabilidad del articulo 3 numeral
2 de la LOGJCC y siguiendo la linea de la CIDH, de una distincién objetiva y razonable.

De hecho, comienza realizando un andlisis de como las distinciones honorificas por buen

23 Algo parecido sucede en la Sentencia 005-13-SIN-CC del 9 de abril de 2013 en que se evocan teorias y
normas sobre el principio de igualdad y otras aplicables directamente a la materia del caso concreto, pero
no existe examen alguno y se concluye que no existe discriminacion.
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desempefio académico constituyen en si mismas una diferencia que en efecto es objetiva
y razonable. Destaca inclusive, que los beneficios para estos estudiantes se orientan al

bien comun del pais y la sociedad (Sentencia 002.10-SIN-CC).

Posteriormente, sin embargo, afirma que este trato preferente no es una cuestion
concerniente al principio de igualdad y no discriminacion y termina resolviendo
favorablemente al accionante sobre la base del derecho a la movilidad humana. “Por lo
anotado, podemos concluir que en el tema que tratamos, definitivamente no esta en
cuestion el derecho a la igualdad o la discriminacion, estamos frente a estudiantes que,
por su condicion de excelencia, la sociedad, en sus distintos ambitos, los premia o0 emula,

mereciendo un trato especial...” (Sentencia 002.10-SIN-CC, pag. 19).

1.5. Sentencia 007-10-SIN-CC del 15 de julio de 2010

Esta sentencia resuelve la accion publica de inconstitucionalidad sobre la posibilidad
de reingreso de los jubilados a trabajar en el sector publico. De fondo, la norma
impugnada limita esta posibilidad a quienes perciban una pension jubilar maxima de

quinientos dolares de los Estados Unidos de Norteamérica.

Al respecto, la parte motivada de la sentencia, comienza con una explicacion
doctrinaria del principio de igualdad citando varios autores, sefiala las normas
constitucionales pertinentes, y posteriormente esgrime un razonamiento segun el cual
indica que la norma impugnada propende a la igualdad de oportunidades en vista de que
posibilita a personas que no han sido funcionarios publicos a serlo, posteriormente, hace
un analisis estableciendo la realidad factica del trato diferenciado entre jubilados con
mayor pension y jubilados con pension maxima de quinientos dolares. A partir de esa
diferencia, explora su justificacion y expone un razonamiento por el cual esta distincion
de justifica en el marco del ultimo inciso del Art. 11 numeral 2 de la Constitucién, al
propender a la igualdad material, es decir, a criterio de la Corte se trata de una accion
afirmativa, o discriminacion positiva.

La Corte reitera que lo importante esta en demostrar que aquella discriminacion positiva
establece ventajas para los grupos mas desventajados. En este orden de ideas, la Corte
considera que el acto normativo impugnado establece una discriminacion de caracter
positivo. ¢Por qué? La Corte reflexiona bajo el siguiente razonamiento en aras de buscar un
Justo equilibrio: Dicha discriminacion favorece a los jubilados y pensionistas del sector

publico que menos renta perciben por concepto de jubilacion. No es dificil advertir que quien
menos remuneracion percibi6 a lo largo de su vida laboral menos renta jubilar percibe; por
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lo tanto, lo que se busca con tal discriminacion es alcanzar esa igualdad material, entendida
como la posibilidad cierta de alcanzar una justa equiparacién econémica y social. (Sentencia
N.o 007-10-SIN-CC, pag. 15)

De este modo la Corte niega la accion de inconstitucionalidad y ordena la
actualizacion del monto limite de la jubilacion de acuerdo a criterios macroecondémicos.
Este razonamiento de la CCE sin duda cuenta con una mayor solvencia y profundidad en
el analisis que otros dictamenes que hemos revisado en este trabajo, ademas de tratarse

del primero que menciona y desarrolla un criterio sobre la discriminacién positiva.
1.6. Sentencia 009-10-SIN-CC del 9 de septiembre de 2010

El caso resuelve la accion publica de inconstitucionalidad presentada por parte del
Comité de Empresa de los Trabajadores de la Empresa Metropolitana de Agua Potable y
Alcantarillado de Quito EMAAP.Q en contra del decreto ejecutivo que elimina las
clausulas de los contratos colectivos que establecen ciertos privilegios considerados
excesivos. En esta sentencia la CCE desarrolla el concepto de la intangibilidad de los
derechos. Citando a Luis Prieto Sanchis expresa respecto del nicleo esencial de los
derechos fundamentales que es aquel contenido del derecho que no puede ser limitado
porque de hacerlo, se desnaturaliza. El argumento aplicado a las clausulas de los contratos
colectivos, objeto de la controversia en el caso, lleva a la CCE a concluir que los
beneficios tratados en las mencionadas clausulas no son parte del contenido esencial del
derecho al trabajo. En este punto si se extrafia un mayor analisis, sobre el derecho al
trabajo y su alcance para fundamentar de mejor manera la aseveracion, sin embargo, sobre
la base de la teoria del nucleo esencial del derecho se establece un criterio para justificar
la limitacion de un derecho, lo que eventualmente podria constituir en una distincion

injustificada.

Inclusive, el establecimiento de estipulaciones contractuales colectivas que consagran
privilegios exclusivos en beneficio de los accionantes, pueden ser tomadas como un trato
preferencial no justificado que da origen a un trato discriminatorio que rompe el principio de
igualdad establecido en la Constitucion, en el articulo 11 numeral 2, porque los beneficios
excesivos sujetos a revisién no son aplicables al resto de trabajadores ecuatorianos, tanto de
las entidades publicas, como privadas. Asi tenemos como se configura un trato distinto a
favor de unos trabajadores en detrimento de otros que se encuentran en las mismas
condiciones facticas como juridicas; por lo tanto, el trato distintivo no se constituye en un
tratamiento preferencial que goce de validez constitucional, de lo que podemos colegir que
el Decreto Ejecutivo N.° 1396 que reforma el reglamento de aplicacion del Mandato N.° 8,
no transgrede la intangibilidad de los derechos de los trabajadores recurrentes (Sentencia
009-10-SIN-CC, péag. 34).
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1.7. Sentencia 004-10-SIN-CC del 29 de abril de 2010
Se trata de una accion de inconstitucionalidad de un acuerdo ministerial que prohibe
la comercializacién de gas licuado de petr6leo GLP a quienes no se encuentren
registrados en la Direccion Nacional de Hidrocarburos y en sitios de abastecimiento
especificos. Entre las violaciones que alega el accionante, una de ellas es al derecho
a la igualdad contenido en el Art. 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica

del Ecuador.

En las consideraciones de la CCE sobre las alegaciones de violacion a este derecho
concreto, indica de manera especifica que la carga probatoria corresponde al

accionante.

La igualdad, para el examen de una situacién con otra, requiere necesariamente una
explicacidn clara y precisa, si es posible con ejemplos, que permita visualizar donde esta la
alegada desigualdad.

En esta especie, los demandantes no han mencionado en qué consisten los actos de
desigualdad que pudiere contener alguna de las normas del Acuerdo. (Sentencia 004-10-SIN-
CC, pég. 13).
Sin duda, este es un asunto no menor en materia del estandar de igualdad, puesto
que, como se ha indicado, en los estandares internacionales y de derecho
comparado, hay situaciones en las que se invierte la carga probatoria. Es asi, que se
recoge de esta sentencia el criterio por el cual en esta materia no existe tal

consideracion dentro del estandar.

1.8. Sentencia 024-10-SCN-CC del 24 de agosto del 2010

En esta sentencia la CEE resuelve la consulta de constitucionalidad realizada por el

Juez Temporal del Juzgado Segundo Provincial de Transito de Loja dentro de un caso

concreto, sobre el inciso tercero del articulo 168 de la Ley Organica de Transporte

Terrestre, Transito y Seguridad Vial que permite el juzgamiento en ausencia de los

presuntos infractores de transito.

En la argumentacion de la CCE se revisa el derecho a la igualdad material entre los

sujetos procesales, en este caso, el presunto infractor, y la fiscalia como acusador. Se

revisa el contenido del derecho de igualdad procesal o igualdad de armas, y del derecho

a la defensa en el contexto de las garantias constitucionales del debido proceso, que

podrian estar limitados, restringidos o afectados por la norma objeto de consulta.
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Respecto de estos presupuestos, la sentencia realiza un juicio completo de racionalidad
examinando cada uno de los subprincipios de la proporcionalidad. Respecto de la
adecuacion o idoneidad, razona que, si bien el fin es legitimo, afecta a los imputados en
el juicio y concluye que:
El medio escogido por el legislador atafie inicamente a la voluntad de hacer algo que esta
en manos del imputado, como es la asistencia o inasistencia a la audiencia, hecho que
constituye un medio para que el legislador limite los derechos a la defensa, el debido proceso,
la igualdad procesal, la tutela judicial efectiva y el principio de inmediacién, que como se
dejé sefialado, no posee un criterio de razonabilidad, porque la administracion de justicia no
depende de la voluntad del imputado para llevar o no un juicio, sino que es deber del juez, a

través de las medidas cautelares, garantizar la presencia del imputado en el juicio para que se
respeten sus derechos, asi como los de las victimas. (Sentencia 024-10-SCN-CC, pag. 21)

Mas adelante, sobre la necesidad, nuevamente menciona la existencia de medios
menos restrictivos como las medidas cautelares como caucion de bienes y hasta privacion
de libertad para garantizar la presencia del imputado en el juicio, indicando que la norma
“no realiza una intervencion benigna en los derechos fundamentales...” (Sentencia 024-
10-SCN-CC, péag. 21). En el examen de proporcionalidad en el sentido estricto, se realiza
la comparacion entre la importancia de la comparecencia del imputado para juzgar en el

proceso de transito, con las garantias constitucionales del debido proceso.

Finalmente, concluye que habiendo medios mas idoneos y menos restrictivos para
asegurar la comparecencia del imputado, el juzgamiento en ausencia implica una
diferenciacion injustificada entre los sujetos procesales al restringir el derecho al debido

proceso.
1.9. Sentencia 004-11-SIN-CC del 18 de agosto del 2011

Se trata de una accion publica de inconstitucionalidad de la Ley No. 70-06 que manda
que se destine el impuesto del 2 por mil al capital en giro al Hospital de la Universidad

de Guayaquil.

En el razonamiento de la CCE sobre la posible violacion al derecho de igualdad por
la vigencia de esta norma, realiza un examen que inicia justificando la distincion en razén
del principio de generalidad, propio del derecho tributario. De tal forma defiende la
objetividad de la medida por cuanto el criterio para el establecimiento del tributo es el
patrimonio del contribuyente. Indica que no hay diferenciacion puesto que la obligacion
se aplica a todas las actividades mercantiles del cantén. Finalmente, razona sobre la
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finalidad de la medida calificandola de interés publico, en el &ambito de la administracion

de los tributos, conforme a la politica fiscal. (Sentencia 004-11-SIN-CC, pag. 18).

Este razonamiento es importante para delimitar lo que puede ser el criterio de la CCE
respecto del estdndar en el ambito del derecho tributario. Ya vemos que, de inicio,
considera que los tributos de acuerdo al Art. 2852 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador tienen un objetivo de orden e interés plblico®.
1.10. Sentencia 045-11-SEP-CC del 24 de noviembre de 2011

En esta sentencia la CCE resuelve respecto de una accion extraordinaria de proteccion
interpuesta por una empresa privada importadora que alegaba haber sido discriminada
por cuanto la administracién aduanera aplicé un tratamiento distinto a unos productos
importados clasificandolos en una partida distinta a la que habia clasificado los mismos

productos en el pasado, repercutiendo en una afectacion para el importador.

En su argumentacion la CCE determina que el problema juridico radica en un trato
discriminatorio por cuanto la CAE clasifico la mercaderia de unos importadores en una
partida arancelaria determinada, y la misma mercaderia de otros importadores en otra
partida. Asi, aplica un estandar basico del principio de igualdad por el cual, ante

situaciones iguales, debe darse un igual tratamiento.

Inclusive, en su sentencia, la CEE indica que este criterio debe ser aplicado en el

futuro para casos analogos.

En tal virtud y como quedd argumentado en lineas anteriores, la Corte Constitucional, en
gjercicio de su competencia para el conocimiento y resolucion de la accion extraordinaria de
proteccion, procedera a construir, a partir de los criterios disimiles sobre el mismo problema
juridico, un criterio que debera ser observado por los jueces constitucionales cuando se
presenten casos analogos al patrén factico, materia de este proceso, con el fin de precautelar
los derechos constitucionales de las personas a la igualdad material y formal y a la seguridad
juridica. (Sentencia 045-11-SEP-CC, pag. 11)

24 Art. 285.- La politica fiscal tendra como objetivos especificos:

1. El financiamiento de servicios, inversion y bienes publicos.

2. La redistribucion del ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios adecuados.

3. La generacion de incentivos para la inversion en los diferentes sectores de la economia y para la
produccion de bienes y servicios, socialmente deseables y ambientalmente aceptables. (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008).

25 Un criterio andalogo utiliza la jueza Nina Pacari Vega en la sentencia 10-12-SIN-CC del 17 de abril de
2012.
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Lo cual claramente constituye un parametro para futuras acciones de proteccion que

pudieran tener lugar respecto de esta materia.
1.11. Sentencia 037-13-SCN-CC del 11 de junio de 2013

Esta sentencia resuelve la consulta de constitucionalidad que realizara el Tribunal
Primero de Garantias Penales del Cafar respecto del articulo innumerado agregado al
articulo 29 del Cddigo Penal a partir de un caso concreto tratado en esa judicatura. La
norma objeto de consulta prescribia que las circunstancias atenuantes establecidas en el

Caodigo Penal vigente a esa fecha no serian aplicables a delitos sexuales.

En un analisis relativamente extenso, la CCE explica el principio de igualdad
evocando el criterio de la CIDH y la Corte Europea de Derechos Humanos respecto de
las diferencias arbitrarias. Posteriormente, cita al tratadista Carlos Bernal Pulido en el
mismo criterio que se habia expuesto en la sentencia No. 001-10-SAN-CC del 13 de abril
del 2010 que hemos analizado antes en este trabajo. No recoge integramente el parrafo
del autor pero se refiere al primer mandato de igualdad que segun Bernal Pulido es el de
dar un trato idéntico en situaciones idénticas. EIl razonamiento cita también un fragmento
de la Sentencia No. 007-10-SIN-CC que hemos expuesto en las primeras partes de este
capitulo.

Sobre la base de estos criterios la CEE para absolver esta consulta concluye que la
comparacion o distincion no es entre los imputados por delitos sexuales a quienes en
virtud de la vigencia de esta norma no se les aplican atenuantes, con personas imputadas
por otros delitos a quienes si se les aplican; sino, entre las distintas personas imputadas
por delitos sexuales pues- sefiala la CCE- son éstas personas las que se encuentran en una

situacion factica idéntica, en aplicacion del estandar evocado.

A partir de esta argumentacion, la Corte ratifica la constitucionalidad de la norma

consultada:

Con los antecedentes expuestos, esta Corte considera que el articulo 29-A del Cédigo Penal
no vulnera el principio de igualdad y no discriminacion, en vista de que la situacion de
"paridad" o "igualdad" se la evidencia con aquellas personas que han sido sancionadas por
cometer delitos de naturaleza sexual. En otras palabras, existiria un trato discriminatorio y
una violacidn al principio de igualdad en caso de que, del grupo de personas juzgadas por
delito sexual, Unicamente a algunas de ellas se aplicarian las circunstancias atenuantes para
reducir la sancién respectiva, en circunstancias idénticas o similares. De esta forma, se
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evidencia que tanto material como formalmente no existe una desigualdad. (Sentencia 037-

13-SCN-CC pag.13).

Esto es muestra de un analisis muy riguroso de la similitud de los
presupuestos facticos (siguiendo a Bernal Pulido idénticos), que luego, como se ha
mencionado, se repite en muchas sentencias. Sin embargo, el mismo afio existe una
sentencia con un razonamiento diametralmente opuesto que se estudia a

continuacion.
1.12. Sentencia 012-13-SIN-CC del 11 de diciembre de 2013

El caso trata una accién pablica de inconstitucionalidad del articulo 8 de la Ordenanza
Municipal de Isabela, por medio del cual se prohibe la construccion de edificaciones de
méas de dos pisos en la primera linea de playa, estableciendo como excepcion los

residentes de Isabela.

En su analisis, la CCE, contrario a lo que diria en el caso analizado en el punto
anterior, considera que, si bien la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo
258 establece un régimen especial para los residentes de las Islas Galapagos, no se pueden
hacer distinciones entre ellos que resulten arbitrarias. Y concluye que: “En el presente
caso, la parte final del inciso primero del demandado articulo 8 de la Ordenanza,
ciertamente discrimina y vulnera los derechos de los residentes de la Provincia de
Galédpagos que no son residentes de la Isla Isabela, al realizar una diferenciacion entre

residentes sin justificacion alguna ”. (Sentencia 012-13-SIN-CC, pag. 14)

La sentencia afirma que el principio de igualdad implica un trato igual a quienes se
encuentran en situaciones e hipotesis juridicas iguales y un tratamiento distinto a quienes
se encuentran en situaciones o hipotesis juridicas distintas. De este modo, notamos en
esta sentencia una mayor laxitud respecto de la sutileza de las distinciones entre las

personas que en la anterior que exigia supuestos o situaciones “idénticas”.

En este sentido, vemos que el parametro para la valoracion de situaciones o
presupuestos facticos o hipotéticos juridicamente comparables no esta clara en la
jurisprudencia de la CCE en ese momento. Por una parte, no se estima que los imputados
por distintos delitos tipificados en el COIP se encuentren en idénticas situaciones,
tampoco se concluye que estén en situaciones en que la similitud es juridicamente

relevante como para recibir el mismo tratamiento, pero se afirma que de ser imputados
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por el mismo tipo de delito si se considerarian situaciones idénticas o similares
juridicamente. Ante esta linea de pensamiento, cabe la pregunta, ¢por qué no solamente
los imputados exactamente por el mismo delito?, y ¢por qué no los imputados por todos
los delitos y todas las contravenciones tipificadas en el COIP?, queriendo ejemplificar las

dos posiciones extremas.

Pasa lo mismo con la presente sentencia. En este caso, la valoracion de la
comparabilidad pone en una misma situacion a todos los residentes de Galapagos, sin
importar de qué isla se trate, es decir, sin importar a de qué canton son residentes siempre
que pertenezcan a la misma provincia, por tanto, concluye que no pueden establecerse
distinciones entre ellos, o que las distinciones que se establezcan, serian presumiblemente
arbitrarias por estar en una misma situacion. Bien podriamos cuestionar, conforme el
criterio que utilizaba la norma impugnada, que se encuentran en situaciones similares o
idénticas solamente los residentes de una misma isla, de un mismo cantén o hasta de una
misma parroquia dentro de ese cantdn. Queda la duda del criterio para considerar qué

situaciones son idénticas o juridicamente similares y qué situaciones no lo son.
1.13. Sentencia 080-13-SEP-CC del 09 de octubre de 2013

El caso trata de una accion extraordinaria de proteccion sobre la sentencia de la
Segunda Sala de lo Penal de la Provincia del Guayas que resuelve apelacion sobre la
negativa a la Accion de Proteccion interpuesta en contra del Municipio de Samborondon
por parte de un funcionario que ha sido destituido mediante sumario administrativo de
dicha institucion publica. Entre las alegaciones, el accionante menciona haber sido
victima de discriminacion por su condicion de salud al ser paciente de VIH, entre otros

derechos fundamentales presuntamente vulnerados.

Inicialmente en su analisis la CCE revisa las alegaciones sobre falta de motivacion y
tutela judicial efectiva. En efecto, determina que las sentencias tanto de los jueces
constitucionales que conocieron la Accién de Proteccién, como de la Corte de alzada, no
revisaron el fondo de las alegaciones de violacidn del accionante. Entre las omisiones que
la CCE determina en las sentencias impugnadas que no se ha tratado de fondo el derecho
a laigualdad y a la salud. Es asi, que uno de los problemas juridicos que se plantea para
estudiar es si la separacion de un empleado portador de VIH o enfermo de SIDA se puede

considerar una categoria sospechosa.
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En su analisis respecto de este problema juridico la CCE inicia por identificar a las
categorias sospechosas con el listado que consta en el numeral segundo del articulo 11 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador. Posteriormente desarrolla el concepto al
indicar que,

... las categorias sospechosas, para esta Corte Constitucional son aquellas categorias
utilizadas para realizar tratos “diferentes” respecto de ciertos grupos o personas vulnerables

que no resultan razonables y proporcionales, cuyo uso ha estado histéricamente asociado a

practicas que tienden a colocar en situaciones de desventaja o desproteccién a grupos de

personas generalmente marginados y que sin ser taxativos, se encuentran contenidos en el
articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica. (Sentencia 080-13-SEP-CC, pég.

16)

Mas adelante indica que en el caso de distinciones sobre la base de estas categorias,
se presume su inconstitucionalidad a menos que se pruebe lo contrario mediante razones
validas y suficientes. Y de este modo, determina la inversion de la carga probatoria para
las alegaciones de discriminacion basadas en las categorias contenidas en el numeral 2

del articulo 11.

Ahora bien, como la misma sentencia lo reconoce, el listado que la norma
constitucional no es taxativa, tiene un elenco explicito y otra parte abierta cuando indica
“...cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos” (Art. 11, numeral 2 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Por ese
motivo, en el desarrollo de este importante precedente, la CCE establece un test para
identificar las categorias que deberian ser consideradas sospechosas, con los efectos
juridicos que esto implica. El test contiene tres requisitos. Primero, encontrarse incluidos
en el numeral 2 del articulo 11. Claramente se refiere al listado especifico que expone ese
numeral, por lo que este primer punto no comporta mayor dificultad. Segundo, que
restrinjan derechos constitucionales. Esto puede relacionarse con la parte final de la
redaccion del numeral que habla de categorias que tengan por objeto o resultado
menoscabar o anular derechos. Y el tercer elemento de identificacion de categorias
sospechosas que expone la CCE es que “generalmente afectan de manera desfavorable a
minorias 0 grupos sociales que se encuentran en estado de debilidad manifiesta y que
requieren especial proteccion por parte del Estado” (Sentencia 080-13-SEP-CC, pag. 16).
Esta parte se relaciona con los enunciados abiertos del numeral 2 del articulo 11 y también
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tiene que ver con los grupos de atencion prioritaria que establece la Constitucion, como

lo indica mas adelante el andlisis de la CCE.

En lo que se refiere a este caso en concreto, la sentencia continda su argumentacion
mencionando conceptos como la discriminacion indirecta, y la discriminacién positiva
que, a criterio de la CCE seria aplicable en el caso de personas con una condicion de salud
justamente para buscar la igualdad material en vista de las trabas que puede constituir su

enfermedad para su desarrollo pues se encuentra en una situacion de vulnerabilidad.

De hecho, la argumentacién hace énfasis en los criterios de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos sobre las personas que viven con VIH/SIDA,
donde se muestra la estrecha relacion de este padecimiento con conductas sociales de
exclusion que afectan varios aspectos de la vida de las personas. De tal modo que la
proteccion de sus derechos tiene que ver con la misma dignidad humana de las personas
portadoras de VIH o enfermas de SIDA. Se mencionan los estereotipos de los que son

objeto y las afectaciones de éstos, especialmente en la vida laboral.

Posteriormente, revisa de forma minuciosa el caso del despido de un trabajador con
VIH/SIDA y determina que no es licito para el empleador terminar la relacion laboral por
el deterioro de la salud del trabajador, y las implicaciones que esto puede tener en su
desempefio. La sentencia declara que en efecto se ha dado un caso de discriminacion y
ordena la restitucion del accionante a su puesto de trabajo, junto con el pago de las
remuneraciones que ha dejado de percibir desde el momento de su separacion de la
institucion. Sin embargo, lo mas relevante de la sentencia se encuentra en las garantias de

no repeticion que ordenan:

Como garantia de no repeticion en favor de las personas portadoras de VIH o enfermas de
SIDA, pertenecientes al grupo de atencién prioritaria, la Corte Constitucional, en virtud de
la competencia establecida en el articulo 436 numerales 1 y 6, establece como regla
jurisprudencial con efectos inter pares e inter comunis la siguiente:

i. Las personas portadoras de VIH o enfermas de SIDA no gozan de un simple estatus de
estabilidad laboral aplicable a todas las relaciones laborales en condiciones generales en las
cuales los ..:) empleados no poseen enfermedades catastroficas; por el contrario, este grupo
de personas gozan de un principio de estabilidad laboral reforzada, merecedores de una
especial proteccion dada la fuerte carga discriminatoria que socialmente han tenido que
soportar; en tal virtud, no podran ser separados de sus labores en razén de su condicién de
salud.

ii. La separacion de las labores de las personas portadoras de VIH o enfermas de SIDA, se
presume prima facie como violatoria de los derechos constitucionales, por fundarse en
criterios sospechosos, a menos que el empleador demuestre una causa objetiva -razones
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validas y suficientes- que justifiquen de manera argumentada y probada ante la autoridad
competente que no se trata de un despido que se funda en un criterio sospechoso.

iii. Bajo ningn motivo el empleador podra justificar la terminacion de relaciones laborales
fundado en argumentos que se agoten en el rendimiento de las actividades laborales del
empleado portador de VIH o enfermo de SIDA, pues el deterioro fisico y psicolégico que
influye en el desempefio de las actividades laborales es propio de un enfermedad de esta
naturaleza, so pena de incurrir en un trato discriminatorio. Por ello, los trabajadores
portadores de VIH o enfermos de SIDA deberan ser reubicados en su medio de trabajo cuando
el desempefio de sus actividades esté afectado por su condicion de salud. (Sentencia 080-13-
SEP-CC, pég. 30).

Esta es sin lugar a dudas la sentencia mas importante en materia del principio de
igualdad y no discriminacion de esta primera etapa de la CCE y una de las sentencias mas
importantes de la Corte Constitucional para el periodo de transicion. Gracias a la
profundidad y solvencia del andlisis ha logrado establecerse como un precedente real de

la aplicacion del principio en el razonamiento judicial del pais?.

En unas primeras conclusiones sobre la jurisprudencia de la Corte Constitucional para
el periodo de transicion podemos indicar algunos puntos. Primero, el estandar que mas se
ha alegado es el de razonabilidad del articulo 3 numeral 2 de la LOGJCC siguiendo la
linea de lo indicado por la CIDH, sin embargo, no hay uniformidad en el analisis y
aplicacion que se hace de este estandar en el razonamiento de las sentencias. En algunos
casos es profundo y en otros, que son bastantes, no hay mayor hondura en el analisis.
Segundo, podria parecer que se ha arraigado en la jurisprudencia de la CCE en esta
primera etapa el criterio del tratadista colombiano Carlos Bernal Pulido, sobre las
exigencias del principio de igualdad, por la cantidad de veces que se lo cita. No obstante,
al atender el fondo de las sentencias, se puede notar que la aplicacion del criterio no ha
logrado desarrollar un modo argumentativo que genere una tradicién juridica de fondo
que pueda considerarse una linea jurisprudencial por parte de la corte. Tercero, existen
sentencias cuya argumentacién no solamente que no es profunda o suficientemente
analitica sino que es distante del objeto del estandar que declaran para soportar su
decision. Cuarto, en cuanto a la carga de la prueba sobre las alegaciones de
discriminacion, puede notarse que en esta primera etapa ya sea de forma explicita o

implicita, se exige al accionante que alega la discriminacion que pruebe sus alegaciones.

26 Esta sentencia constituye un precedente y la Corte Constitucional sigue los criterios que en ella se han
esgrimido. Vemos referencias a esta sentencia en las siguientes sentencias y dictamenes posteriores de la
Corte Constitucional del Ecuador: 008-17-SCN-CC; 011-15-SIN-CC; 022-15-SEP-CC; 032-18-SEP-CC;
035-17-SIN-CC; 038-17-SEP-CC; 057-16-SIN-CC, 140-18-SEP-CC; 28-15-1N/21; 303-15-SEP-CC;
362-16-SEP-CC; 381-17-SEP-CC; 48-16-IN/21, entre otras.
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Por estos motivos, marcamos el final de esta primera etapa de analisis con la sentencia
080-13-SEP-CC que destaca completamente y se distancia de lo que ha sido hasta ese
momento el andlisis contenido en las sentencias de la CCE. Si bien se trata de una
sentencia importante por marcar un hito en el estandar, deja una perplejidad grande
respecto de la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion. Si todas las
categorias del articulo 11 numeral 2 son sospechosas, ¢qué parametros de distincion no
son categorias sospechosas? Esta sentencia invierte la carga probatoria y hace sospechosa
de inconstitucionalidad practicamente toda distincion salvo que se pruebe lo contrario.
Esto resulta sumamente complicado en materia procesal por la inversién de la carga
probatoria y resta relevancia a la consideracion del criterio de comparacion, puesto que,
si practicamente todas las categorias de comparacion son sospechosas, resulta superfluo

el andlisis que pudiera hacerse sobre este elemento del estandar.

2. Desarrollo de conceptos jurisprudenciales en materia de igualdad de
la Corte Constitucional del Ecuador del 2013 al 2019

2.1. Sentencia 020-14-SEP-CC del 29 de enero de 2014

El caso se basa en una accion extraordinaria de proteccion contra la sentencia dictada
por la Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial
de Justicia de Loja el 16 de febrero del 2011, en la que se desestimé el recurso de
apelacion y confirmd la sentencia de la instancia anterior que inadmitia la accion en contra
del Ministerio de Relaciones Laborales. Accion que a su vez pretendia dejar sin efecto el
oficio N.° MLR-SG-2010-0000517021 en el que se prohibe el reingreso laboral del
accionante a trabajar dentro de entidades del sector publico debido a una indemnizacion

que recibid por concepto de la supresién de su partida.

En este caso la CCE considera que los jueces de la Sala de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de Loja
fundamentaron debidamente su fallo. En virtud de que el accionante debia sujetarse a la
nueva ley vigente - Ley Organica de Servicio Publico- y no a la anterior, su caso no podria
constituirse en un caso de discriminacion, pues los jueces decidieron bajo la
consideracion de que los sujetos al hallarse en condiciones juridicas diferentes requerian

un trato distinto. De manera que la CCE concluye que:
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... en el presente caso no se ha vulnerado derecho constitucional a la igualdad del sefior Wilfrido
Efrain Tandazo Roman, pues no ha existido por parte de los jueces de apelacién un tratamiento
jurisdiccional diferente ante una situacion legal idéntica, lo que ha habido es un trato jurisdiccional
acorde a la legislacion vigente y aplicable al caso concreto. Es decir, la decision se adoptd tomando
en consideracion que la solicitud presentada por el accionante al Ministerio de Relaciones
Laborales ingresd el 08 de noviembre de 2010; por tanto, la ley que rige y que determina las
condiciones para el reingreso al sector publico, independientemente de la legislacion que haya
estado vigente al momento de salida, es la Ley Orgénica de Servicio Publico. (Sentencia 020-14-
SEP-CC, pégs. 10-11)

Respecto al principio de igualdad, la CCE se refiere al articulo 11 numeral 2 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador. En este sentido establece que el derecho a la
igualdad tiene dos dimensiones, una dimension formal y otra material. La dimension
formal prevé que se debe dar un trato idéntico a sujetos en la misma situacién juridica.
Mientras que la dimension material, considera que aquellos sujetos que se encontrasen en
condiciones diferentes precisan de un trato diferente, que les permita equipararse respecto

de sus garantias en el goce y ejercicio de sus derechos.?’
2.2. Sentencia 010-14-SEP-CC del 15 de enero de 2014

El caso se basa en una accién extraordinaria de proteccion en contra de la sentencia
de la Primera Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia
de Pichincha, emitida el 13 de junio de 2011. En esta sentencia se rechazo el recurso de
apelacion se y confirmd el rechazo de la accion en contra del ministro del Interior y del
comandante general de la Policia Nacional. En dicha accion, se pedia dejar sin efecto la
resolucion N. 2 2010-1781-CCP-PN, en virtud de que negaba el otorgamiento de la
Condecoracion al “Reconocimiento Institucional”. El accionante argumentaba que la
sentencia de la Corte Provincial vulneraba el principio de igualdad, porque no
consideraba una sentencia en la que se plasmaba una situacion analoga a la de la presente

controversia.

En este caso la CCE esta de acuerdo con los jueces de la Primera Sala de lo Laboral,
Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, puesto que afirma
que las decisiones jurisprudenciales no son casos analogos. En virtud de que el caso
mencionado por el accionante gira en torno a la declaratoria de no idoneidad del

solicitante para recibir una condecoracion, pero el presente caso discute una supuesta

27 Esta sentencia constituye un precedente y la Corte Constitucional sigue los criterios que en ella se han
esgrimido. Vemos referencias a esta sentencia en las siguientes sentencias y dictamenes posteriores de la
Corte Constitucional del Ecuador: a N.° 117-13-SEP-CC, caso N.° 0619-12-EP del 11 de diciembre de
2013.
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prescripcion del derecho a solicitar una condecoracion. En este sentido, la CCE concluye
que:

Es claro, entonces, que las decisiones jurisprudenciales no se basan en casos analogos, respecto de

los cuales se pueda utilizar la misma ratio decidendi. En conclusion, Esta Corte advierte que no exista

la alegada vulneracion a los derechos constitucionales a la igualdad y prohibicion de discriminacion,

y seguridad juridica, porque el drgano jurisdiccional no se apartd de decision jurisdiccional alguna que
se haya dictado en las mismas condiciones que este caso (Sentencia 010-14-SEP-CC, pags.16-17).

La CCE dentro de esta sentencia, establece que el principio de igualdad es un
principio constitucional que es aplicable en todo caso en el que se dé una comparacion
entre dos o mas sujetos. Asimismo, la Corte Constitucional afirma que este principio
resulta en un derecho, y una condicion para la aplicacion constitucional de otros derechos.
Esto a su vez refleja la naturaleza compleja que tiene el principio de igualdad. La Corte
también consider6 que, dentro del caso especifico, debia centrarse en la aplicacion de la
igualdad en su dimensién formal, o “igualdad ante la ley”. En ese contexto, las normas
juridicas deben aplicarse a todas las personas, sin discriminacion alguna; de esa manera
los privilegios y cargas que acompafian sal derecho objetivo deben ser repartidos entre
todos los sujetos de derechos constitucionales. Otra forma de referirse a esto ultimo es
exponer que aquellos sujetos que se encuentren en una misma situacion juridicamente

relevante deben recibir el mismo tratamiento.
2.3. Sentencia 006-14-SIN-CC del 24 de septiembre de 2014

Este caso se desarrolla en torno a una accion publica de inconstitucionalidad, a través
de la que se pedia la declaracion de inconstitucionalidad por el fondo del articulo 3 de la
Ley de Ejercicio Profesional de Optometria y Funcionamiento de Centros de Optometria
y Talleres de Optica promulgada por el Decreto Supremo No. 3601, publicada en el
Registro Oficial 880 del 23 de julio de 1979. De igual manera, se pedia a la Corte la
declaratoria de la inconstitucionalidad parcial de los articulos 6 y 10 del Reglamento para
el Ejercicio de la Optometria y Funcionamiento de Centros de Optometria y Talleres de
Optica. Se alegaba que las normas antedichas contravenian los derechos constitucionales

a la igualdad y trabajo.

Al concluir este caso, la CCE aceptd parcialmente la demanda de inconstitucionalidad
de las accionantes, esto en virtud de que considero6 que el articulo 3 de la Ley de Ejercicio
Profesional de Optometria y Funcionamiento de Centros de Optometria y Talleres de

Optica configuraba una transgresion a los derechos constitucionales a la igualdad y
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trabajo, porque después del andlisis de constitucionalidad la diferenciacion que establece
no tiene un fin legitimo. Por otro lado, la Corte declar6 la constitucionalidad
condicionada de los articulos 5 y 6 del Reglamento para el Ejercicio de la Optometria 'y
Funcionamiento de Centros de Optometria y Talleres de Optica. Al tiempo que nego la
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 10 numeral 1 inciso segundo del
Reglamento para el Ejercicio de la Optometria y Funcionamiento de Centros de
Optometria y Talleres de Optica. Es en este contexto en el que la CCE concluye de la

siguiente manera:

... dentro de la causa puesta en conocimiento de la Corte Constitucional se evidencia que
ciertas normas demandadas por las legitimadas activas son atentatorias en contra del derecho
constitucional a la igualdad de las personas frente a la ley.; En algunas disposiciones
normativas existe un trato desigual irrazonable que no encuentra justificacion con el derecho
ala salud publica que se pretende tutelar mediante la adopcion de esta normativa legal, frente
a aquello y considerando que no existe una justificacion para que se prohiba a los médicos
oftalmoélogos el participar en actividades econémicas relacionadas con el ser duefios, socios
0 accionistas de almacenes de 6ptica, las normas resultan ser arbitrarias y restrictivas de
derechos y respecto a quienes pueden manejar y regir Centros de Optometria y Almacenes
de Optica, no se puede restringir de su direccion a los médicos oftalmélogos, quienes
profesionalmente estadn capacitados para llevar adelante estas actividades. (Sentencia 006-
14-SIN-CC, pégs.15-16)

Respecto al principio de igualdad, la CCE argumenta que tanto la Constitucion de la
Republica como los instrumentos internacionales de proteccion de Derechos Humanos
tienden a tutelar el derecho a la igualdad de las personas, condenado la discriminacion.
Sin embargo, reconoce que la norma admite excepcionalmente acciones diferenciadoras,
solo cuando se presente una causa justificable. En este sentido, es pertinente considerar

lo que la CIDH ha establecido en materia del principio de igualdad:

Respecto al derecho a la igualdad y no discriminacion la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado en varios casos entre los que destacamos el caso Acosta
Calderdn vs Ecuador, en donde el voto razonado del juez A.A. Caneado Trindade expresa:
3. [...] el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacion,
pertenece aljus cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo
ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningln acto juridico que entre en conflicto con
dicho principio fundamental [...]. Este principio (igualdad y no discriminacién) forma parte
del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucidon del derecho
internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el
dominio del jus cogens, es discriminatoria una distincidn que carezca de justificacion objetiva
y razonable. (Sentencia 006-14-SIN-CC, pég.15)

2.4. Sentencia 009-14-SIN-CC del 20 de noviembre del 2014
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En este caso se interpuso ante la CCE una accion publica de inconstitucionalidad,
solicitando la declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 94 de la Ley de
Hidrocarburos, y el 67 de la Ley de Mineria. También se pretendia que el Acuerdo
Ministerial N.° 363 publicado en el Registro Oficial N.° 603 de 23 de diciembre de 2011
y, su reforma, fueran declarados inconstitucionales. El legitimado activo consideraba que
las normas mencionadas ad supra vulneraban el principio de igualdad de las personas
ante la ley, de manera que atentaba contra lo previsto en el articulo 11 numeral 2 de la
Constitucion de la Republica, puesto que contemplan un porcentaje de las utilidades de
empresas del sector privado debe repartirse para los trabajadores, y otro porcentaje
diferente para los trabajadores vinculados a las empresas de explotacion de recursos no

renovables.

Al decidir, la CCE analiz6 los cuerpos normativos y concluyd que ninguno era
inconstitucional. Primero, se refiere a los articulos 94 de la Ley de Hidrocarburos y 67 de
la Ley de Mineria, en los que, si bien la Corte reconoce que hay una diferencia entre los
porcentajes de utilidades percibidas por los trabajadores del sector privado, y los de
empresas de explotacién de recursos no renovables sostienen que la diferenciacion no
nace de la ley, sino que la Constitucién de la Republica prevé que se fijen esos
porcentajes. Por otro lado, respecto del Acuerdo Ministerial N.° 46 la Corte considera que
no amerita un analisis exhaustivo de constitucionalidad, pues al ser un reglamento
relacionado con los dos articulos antes mencionados no lo requiere. Es en este sentido

que la Corte finalmente concluye lo siguiente:

Esta Corte considera que las normas analizadas atienden en todo momento a los
principios que rigen la materia laboral y guardan conformidad con el principio de igualdad

en sus dimensiones formal y material, ya que para el pago de este rubro, no se hace

diferenciacion alguna respecto al tipo de ocupacion del trabajador, y se establece un monto

superior de utilidades que sera pagado, atendiéndose para ello a las cargas familiares de los
trabajadores, en donde se considera, entre otras, a los hijos de los trabajadores de cualquier

edad con discapacidad (capacidades especiales). (Sentencia 009-14-SIN-CC, pag. 32)

Respecto al principio de igualdad, dentro de la sentencia la CCE hace referencia,
sin entrar en mayor analisis, a la obra de Carlos Bernal Pulido El Derecho de los
Derechos, para establecer lo siguiente: “debiendo considerarse que el trato paritario
implica "un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en
circunstancias idénticas" y que no siempre la diferenciacion constituye discriminacion ”.

(Sentencia 009-14-SIN-CC, pég. 29)
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Asimismo, la Corte explica lo que implica el principio de igualdad puesto que
contempla el tratamiento igual ante la ley y también la igualdad de oportunidades en

ambitos distintos de aplicacion, al establecer los siguiente:

Aquel tratamiento igual ante la ley (igualdad formal) significa que la ley tiene que ser
aplicada para todos, es decir implica la paridad de trato en la legislacién y en la aplicacion
del derecho -igualdad en el tratamiento hacia determinadas personas en situaciones
paritarias o idénticas- en cambio la igualdad material se refiere en general, a que la igualdad
debe traducirse en igualdad de oportunidades, para alcanzar esta igualdad de oportunidades
el Estado se ve en la necesidad de recurrir a diferentes mecanismos, como son las acciones
afirmativas de caréacter temporal en favor de determinados grupos de la sociedad que
tradicionalmente han sido discriminados. (Sentencia 009-14-SIN-CC, pég. 28)

2.5. Sentencia 061-15-SEP-CC del 4 de marzo de 2015

En este caso se presentd una accion extraordinaria de proteccidén en contra de la
sentencia dictada por la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha el 12 de septiembre de 2011, para que la CCE determine que existié una
vulneracion de derechos constitucionales, y por lo tanto ordene también la reparacion
integral correspondiente. Los derechos constitucionales que el accionante alega que le
han sido vulnerados son el derecho a al debido proceso, el derecho de defensa, el de
seguridad juridica, y la falta de motivacion de la sentencia emitida por los jueces de la
Segunda Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Pichincha, respecto de la

accion de proteccion No. 218-2011.

Finalmente, la CCE acept6 la accién extraordinaria de proteccion planteada por el
accionante. De manera que declard la vulneracion de los derechos constitucionales al
debido proceso respecto a la garantia de motivacién y a la seguridad juridica. También
determind como medidas de reparacion integral dejar sin efecto la sentencia dictada por
la Segunda Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha el
12 de septiembre de 2011 y retrotraer los efectos juridicos producidos por la sentencia
hasta el momento en el que sucedi6 la vulneracion de derechos constitucionales. En este

sentido, la Corte concluye que:

Consecuentemente, esta Corte considera que la Sala vulnerd el derecho a la seguridad
juridica en perjuicio del accionante por no observar la norma contenida en el articulo 19 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y con ello, poner en
riesgo el derecho de reparacion integral previsto en la Constitucion de la RepuUblica
(Sentencia 061-15-SEP-CC, pag.18)
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Las consideraciones de la CCE respecto del principio de igualdad fueron un eje
fundamental como parte del analisis de la motivacion de la sentencia de la Segunda Sala
de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha. En virtud de que los
jueces de la Corte Provincial debian considerar el derecho a la igualdad y no
discriminacion dentro de su motivacion al resolver la accion de proteccion No. 218-2011.

Siguiendo esta linea de pensamiento, la CCE establecid lo siguiente

... la Corte Constitucional advierte que dentro de la sentencia impugnada se ha
abordado esta materia, Unicamente desde el aspecto formal del principio de igualdad, es
decir, la aplicacién del derecho, a todas las personas, sin ninguna diferenciacion. Sin
embargo, en el presente caso se requeria un analisis del sistema de bandas dentro de las
escalas salariales, desde el aspecto material del principio constitucional que ahora nos
ocupa, toda vez que, conforme quedd sefialado anteriormente, no todo trato distinto puede
ser considerado discriminatorio, siempre que esa distincion responda a criterios de
objetividad y razonabilidad, mas no arbitrarios o irracionales. Precisamente, correspondia
a la Sala determinar si ese trato diferente dentro de las escalas salariales de la Funcion
Judicial, podia constituir en un trato discriminatorio desde el punto de vista material del
derecho a la igualdad, o si, por lo contrario, dichas diferencias guardaban como sustento
los criterios de profesionalizacién, capacitacién, responsabilidad y experiencia previstos en
la Carta Suprema; circunstancia que no se aprecia dentro de la sentencia objeto de analisis.
(Sentencia 061-15-SEP-CC, péag. 14)

En este segundo grupo de sentencias, vemos que el impacto del concepto de
“categorias sospechosas” introducido por la sentencia 080-13-SEP-CC del 09 de octubre
de 2013 como un elemento conceptual de la configuracion del estandar del principio de
igualdad y no discriminacion en la jurisprudencia de la CEE aun no es total. Si bien se
acude a los criterios alli expuestos en mas de una docena de sentencias en este periodo,
hay otras tantas que aln contintan acudiendo principalmente a un analisis mas o menos

preciso sobre situaciones idénticas, similares, similitudes relevantes, etc.%.

28 por ejemplo, en la sentencia No. 119-15-SEP-CC del 22 de abril de 2015 la CCE razona: “En
consecuencia, la diferenciacidn remunerativa efectuada no revela una discriminacion al accionante, pues el
trato diferente responde a que se encuentra en una situacion factica distinta a la de otras personas, en cuanto
al tipo de relacion laboral que mantenia con el CONSEP”. Con lo cual establece una regla, a nuestro juicio
clara, sobre situaciones facticas en lo que se refiere a distintos trabajadores con distintos tipos de relacion
de dependencia.

En un caso analogo la sentencia No. 191-15-SEP-CC de 10 de junio de 2015, rechaza las alegaciones de
discriminacién expresando: “(...) se advierte que la accionante a diferencia de las dos personas, cuyas
liquidaciones han sido adjuntadas al proceso, no cumple con el requisito impuesto por las disposiciones
normativas invocadas por los jueces de casacion, esto es, contar con al menos 10 afios de servicio dentro
del Banco Central del Ecuador, aspecto que si se verifica en los dos casos traidos a colacién por parte de la
legitimada activa. En tal razén, se evidencia que no ha existido un trato discriminatorio por parte de las
autoridades del Banco Central y menos aln por parte de la Sala de lo Contencioso Administrativo, toda vez
gue no nos encontramos frente a un mismo supuesto factico (...)”.
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En el apartado siguiente, iniciamos el abordaje de la jurisprudencia mas reciente de
la CCE a la luz de una primera sentencia de gran importancia desde la perspectiva
jurisprudencial, dado que ha marcado un precedente importante en el tratamiento de la

materia que nos ocupa.

3. El estandar del principio de igualdad en la actual jurisprudencia
constitucional ecuatoriana desde 2019

3.1.Sentencia 11-18-CN/19 del 12 de junio de 2019

La sentencia resuelve la consulta realizada en el marco de la apelacion de una accion
de proteccién interpuesta por dos ciudadanos de sexo masculino, ante la negativa del
Registro Civil de realizar y registrar un matrimonio civil entre ellos. El fondo de la
consulta se referia a la aplicabilidad de la Opinion Consultiva OC24/17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que reconoce el matrimonio de parejas del mismo
sexo, y su compatibilidad con el articulo 672° de la Constitucion de la Republica del

Ecuador que define al matrimonio como una unidn entre hombre y mujer.

En el analisis de la consulta realizada, la CCE examina a fondo la cuestion de la
igualdad y no discriminacion entre parejas heterosexuales y homosexuales, en la parte
que interesa a este trabajo. En su argumentacion, parte de la premisa de que todas las
personas tienen derecho a una familia, y uno de los medios para hacer efectivo este
derecho, es a su vez -indica la sentencia- el ejercicio del derecho al matrimonio. Se parte
en consecuencia, de que la vigencia del articulo 67 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador establece una distincion en la aplicacion de este derecho a parejas heterosexuales
y homosexuales y sobre estos supuestos se inicia el examen sobre si esta distincion es o
no arbitraria. Para el efecto, desagrega el principio de igualdad del articulo 11 numeral 2

en cuatro elementos:

La definicion del articulo 11.2 de la Constitucion tiene tres elementos para configurar el
trato discriminatorio: (1) La comparabilidad: tiene que existir dos sujetos de derechos que
estan en igual o semejantes condiciones; (2) la constatacién de un trato diferenciado por una
de las categorias enunciadas ejemplificativamente en el articulo 11.2, que son categorias

29 Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo fundamental
de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas
se constituirdn por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades
de sus integrantes. EI matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento
de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal. (Constitucién
de la Republica del Ecuador, 2008)
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protegidas y que, cuando se utilizan para diferenciar, se denominan categorias sospechosas;
(3) la verificacién del resultado, por el trato diferenciado, y que puede ser una diferencia
justificada o una diferencia que discrimina. La diferencia justificada se presenta cuando se
promueve derechos, y la diferencia discriminatoria cuando se menoscaba o anula el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. (Sentencia 11-18-CN/19, pag. 18).

Sobre el primer elemento, la comparabilidad, expresa que quienes estan en esta
situacion son las personas que conforman las parejas y razona que por su dignidad
merecen igual tratamiento frente al ejercicio del derecho al matrimonio. Este
razonamiento a nuestro juicio puede ser un poco apresurado. Esto se debe a que
inicialmente se habia indicado que se compararian los derechos de las parejas y no de las
personas que forman estas parejas. Los resultados de estas comparaciones son distintos
puesto que cada una de las personas, por separado, podria ejercer el derecho a contraer
matrimonio con una persona de otro sexo en el marco del articulo 67. Adicionalmente, al
esgrimir como Unico argumento la dignidad humana, que es sin duda el mas importante,
se deja de lado otros aspectos que se constituyen en requisitos de distinto tipo para el
ejercicio de este derecho como por ejemplo la edad, el no tener vinculo matrimonial
previo no disuelto, etc. Es claro que todas estas personas (nifios y nifias, personas con

vinculo previo no disuelto) gozan de igual dignidad, pero no podrian casarse.

En el parrafo siguiente, la CCE analiza el segundo elemento, su argumento se centra
en que al ser la orientacion sexual una categoria protegida, tanto sobre la base de la
jurisprudencia de la CIDH como por encontrarse enumerada en el articulo 11 numeral 2,
para efectos del caso, una distincion basada en este criterio, es sospechosa de
discriminacion. Posteriormente al verificar el siguiente elemento, indica que existe un
resultado por el cual las parejas heterosexuales acceden al matrimonio y las homosexuales
no. Es decir, en este elemento se retorna a la comparabilidad de las situaciones facticas

de las parejas, mas que de las personas.

Sobre la base de este analisis, indica que debe aplicarse un escrutinio estricto mediante
el test de razonabilidad del articulo 3 numeral 2 de la LOGJCC vy realiza cada parte del
test. Inicia por examinar el fin constitucionalmente valido y observa que “Al respecto
cabe explorar tres fines diferentes: 1) extralegales, i1) legales, y ii1) constitucionales”.
(Sentencia 11-18-CN/19, pag. 20). Este punto es muy interesante puesto que hasta este
momento el analisis de la CCE sobre el fin constitucionalmente valido se habia centrado
especificamente en las disposiciones constitucionales, y siendo éste un elemento del

estandar que segun la norma debe aplicarse, el establecimiento de unos alcances de su
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aplicacion, supone un desarrollo en la comprension del estandar. Asi, la sentencia va
desarrollando cada uno de estos tipos de fines. No es dificil colegir el contenido de los
fines llamados legales (contenidos en leyes vigentes) y constitucionales (contenidos en
disposiciones constitucionales, que eran los Unicos que se habian alegado hasta el
momento en la jurisprudencia de la CCE). Sin embargo, respecto de los fines extralegales,
queda la duda de como pueden determinarse. En el presente caso, se lo hace acudiendo al
contenido de las alegaciones realizadas en los amicus curiae presentados durante la
sustanciacion de esta causa en cuanto a los argumentos que no son estrictamente

fundamentos legales o constitucionales.

Una vez asi descritos, la argumentacion valora cada uno respecto del caso concreto y
contrasta los fines extra legales y legales con distintas disposiciones de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, concluyendo en que los extralegales y legales en el presente
caso carecen de validez por no estar en coherencia con éstas. De ese modo, obtenemos de
este razonamiento un nuevo dato sobre el modo de aplicar el test, que implica la
prevalencia de los fines constitucionales, y las disposiciones constitucionales como tamiz
de validez de los otros tipos de fines. Adicionalmente, notamos que, si bien de inicio la
sentencia declara que la orientacion sexual es una categoria sospechosa, a lo largo del
examen sobre la finalidad se refiere solamente a un fin constitucionalmente valido mas

no a un fin imperioso.

Respecto del test de idoneidad, de igual manera, vemos que se revisa en el
razonamiento que la medida se adecue al fin, y se revisa también la necesidad, de tal
manera que esa adecuacion sea estricta. Es decir, que la medida sea la menos restrictiva
de las posibles. En el presente caso, como se habia indicado, la CCE parte de que el fin
de la disposicion revisada es la formacion de una familia, por lo que su argumentacion se

refiere a ese fin.

Finalmente, sobre la proporcionalidad strictu sensu o propiamente dicha, la Corte
compara el equilibrio entre la restriccion del derecho y el goce del derecho por parte del
otro grupo de personas. Con lo cual, se desvia ligeramente de la definicion clésica de este
sub principio que revisa el equilibrio entre el grado de sacrificio que supone la restriccion
de un derecho respecto del beneficio que reporta la obtencion del fin que se persigue con

la medida restrictiva. En este caso, mas bien se compara si el goce del derecho por parte
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de un grupo presuntamente favorecido o privilegiado interrumpe el goce del derecho por

parte del otro grupo presuntamente desaventajado.

El derecho supuestamente protegido es el derecho de las parejas heterosexuales al
matrimonio. El derecho restringido es el derecho de las parejas del mismo sexo al
matrimonio. La restriccion del derecho al matrimonio de parejas del mismo sexo debe
permitir la mejor y mayor proteccién del derecho al matrimonio de las parejas heterosexuales.
El sacrificio al ejercicio del derecho al matrimonio de parejas del mismo sexo es importante
porque habilita el ejercicio al matrimonio de parejas heterosexuales. Si existiese una relacion
causal entre el matrimonio de unos con el matrimonio de los otros, buscar un equilibrio
debido tendria sentido. Lo cierto es que el matrimonio de las personas heterosexuales no esta
condicionado de forma alguna a la prohibicidn o permision del matrimonio de las personas
del mismo sexo. (Sentencia 11-18-CN/19, pag. 25).

Esto implica una logica por la cual se asume al goce de un derecho como un pastel
que se debe dividir entre los grupos de personas, y que, si unos tienen un pedazo, ese
pedazo ya no lo pueden tener los otros. Si bien esto puede darse en ciertas situaciones
facticas en que se establecen cupos limitados para plazas en instituciones educativas, o
escafios en cargos publicos, donde el lugar de una persona necesariamente agota o limita
la posibilidad de otra de ocupar ese mismo sitio, no parece aplicable al caso concreto que

la sentencia examina.

Cabe indicar que la sentencia mencionada es emitida con un voto de mayoria de
la CCE. Sobre la misma cuestion existe el voto concurrente de minoria del juez Ali
Lozada Prado, asi como el voto salvado del juez Hernan Salgado Pesantez y otros tres
jueces. Ambos contienen importantes razonamientos juridicos. En lo que refiere al
estandar de igualdad y no discriminacion, el primero desarrolla la igualdad material
exponiendo cifras macroeconémicas y estudios socioldgicos lo cual resulta interesante
desde el punto de vista de la fundamentacion sobre la prueba de un menoscabo de goce
de derechos por resultado. En el caso del segundo se centra en asuntos de interpretacion

constitucional y aplicabilidad de la opinion consultiva — que era el objeto de la consulta.
3.2.Sentencia 603-12-JP/19 del 05 de noviembre de 2019

Se trata de una sentencia de revision de casos remitidos a la CCE y que fue
seleccionada para emitir jurisprudencia vinculante. EI fondo refiere a un acumulado de
casos en que se dispone el registro de uniones de personas del mismo sexo por parte del

Registro Civil.
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La sentencia en su parte argumentativa interpreta directamente el contenido del
numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, inaugurando
una jurisprudencia vinculante sobre la aplicacion del estdndar de la igualdad y no

discriminacion en los siguientes términos:

La definicion anterior tiene tres elementos para configurar el trato discriminatorio: (1) La
comparabilidad: tiene que existir dos sujetos de derechos que estan en igual o semejantes
condiciones; (2) la constatacion de un trato diferenciado por una de las categorias enunciadas
ejemplificativamente en el articulo 11.2, que son categorias protegidas y que, cuando se
utilizan para diferenciar, se denominan categorias sospechosas; (3) la verificacion del
resultado, por el trato diferenciado, y que puede ser una diferencia justificada o una diferencia
que discrimina. La diferencia justificada se presenta cuando se promueve derechos, y la
diferencia discriminatoria cuando tiene como resultado el menoscabo o la anulacién del
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos (Sentencia 603-12-JP/19, pag. 3).

Este parrafo establece una interpretacion vinculante sobre la aplicacion del principio
de igualdad y no discriminacion de la Constitucién de la Republica del Ecuador en que
se desagrega el test en esos tres elementos, siguiendo lo marcado por la sentencia 11-18-
CN/19 sobre matrimonio igualitario. Se cierra un poco la discusion sobre la
comparabilidad de situaciones “idénticas” frente a las que tienen “similitudes relevantes
o no relevantes” que habia marcado el andlisis en un niimero importante de sentencias
anteriores. Se equipara a este primero, el segundo elemento sobre categorias sospechosas,
con lo cual se recoge lo que hasta el momento se habia desarrollado respecto del estandar
de este principio. Y se sintetiza en el mismo test el tercer elemento sobre el resultado, que
viene a dotar de realismo el estandar pues le afiade la revision factica de la existencia de

un dafo.

Vemos en esta sentencia, una vez mas el tratamiento de la orientacion sexual como
categoria sospechosa, que con la linea de la sentencia 11-18-CN/19 sobre matrimonio
igualitario aplica el test sin mencionar la necesidad de probar un fin imperativo, o una

adecuacion estricta.

3.3.Sentencia 1894-10-JP/20 del 6 de marzo de 2020

Jessica Tatiana Coronel Silva presenta una accién de proteccion en contra de la
Escuela Militar Eloy Alfaroy su tribunal de honor por haberla separado de su instruccién
militar de oficial del ejército en virtud de su estado de embarazo. La sentencia del 4 de
marzo del 2020, dictada por la Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias

residuales de la Corte Provincial de Pichincha dentro de la accion de proteccion fue
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seleccionada por la CCE para emitir jurisprudencia vinculante y desarrollar derechos, y
en su fallo ratifica las sentencias de la accion de proteccion que en primera y segunda
instancia declararon la vulneracion de derechos y establecieron como medida de
reparacion concreta, el reintegro de la cadete separada de la formacién militar por su
estado de embarazo. (Sentencia 1894-10-JP/20, pag. 27).

El fallo de la CCE encuentra su fundamento en los articulos de la Constitucion 3,
numeral 1, 11 numeral 2, y 66 numeral 4 en los que se reconoce el derecho a la igualdad
y a la prohibicidon de discriminaciéon. También en la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 24 en los

que “los estados deben abstenerse de realizar actos de desigualdad directa o indirecta”.

El fallo considera que el articulo 72 numeral 10 del Reglamento de Disciplina Militar
para Cadetes de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro, se oponia a los derechos
constitucionales consagrados en el numeral 1 articulo 43, los numerales 9y 10 del articulo
66 y de manera particular a los reconocidos para las mujeres embarazadas como grupo de
atencién prioritaria, dado que las obligaciones de proteccion deben ser observadas
estrictamente tanto en el ambito publico como privado, lo cual, no eximia a la ESMIL.
(Sentencia 1894-10-JP/20, pag. 9)

Respecto a la igualdad, la CCE refiere que ya ha determinado que las sanciones o
imposicion de mayores obligaciones en virtud de la condicion de embarazo constituyen
una forma de discriminacion en atencidn al articulo 11 numeral 2, en el que se establece
a la condicion de embarazo como una de las categorias protegidas contra la
discriminacion. Si bien la CCE ha identificado que tales formas de discriminacion
ocurrieron, especialmente en el ambito laboral, en el caso concreto se constata que la
discriminacion tiene lugar en el ambito educativo, respecto de la formacién militar.
(Sentencia 1894-10-JP/20, pég. 11).

Conscientes de que el listado enumerado en el numeral 2 del articulo 11 de categorias
sospechosas no es taxativo, esta sentencia hace énfasis en los grupos contenidos en el

articulo 35% de la Constitucion de la Republica del Ecuador, entre los que se cuentan las

30 Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta
complejidad, recibirdn atencion prioritaria y especializada en los &mbitos publico y privado. La misma
atencion prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y
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mujeres embarazadas. Con ello, se va determinando el estandar, estableciendo los limites
de lo que se entendera dentro de estas categorias que, como se ha dicho, exigen un test
riguroso y la inversion de la carga probatoria®!. O al menos, esto es lo que hasta ahora
puede colegirse del tratamiento que se les da a estos grupos en la jurisprudencia. Con lo
cual, se sigue ampliando, sin un desarrollo muy preciso de las motivaciones o
mecanismos de analisis, las categorias sospechosas, con el Unico criterio de encontrarse

enumeradas en los articulos constitucionales mencionados.
3.4.Sentencia 3-11-AN/19 del 28 de mayo del 2019

El 05 de enero de 2011, Angel Alfonso Puente Reyes presentd una accion por
incumplimiento de los articulos 199 de la Constitucion, 296 del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial y 6 de la Ley Notarial en contra de los notarios publicos de Pichincha
alegando que éstos no receptan, despachan ni dan fe publica de actos y/o contratos en los

que estuvieren involucrados ciudadanos cubanos, considerandolo un acto discriminatorio.

Mediante la sentencia N° 3-11-AN/19, del 28 de mayo del 2019, la CCE resuelve
desestimar la accién por incumplimiento, en cuanto a no existir prueba del
incumplimiento por parte de los notarios publicos de Pichincha de los articulos 199 de la
Constitucion, 296 del Codigo Organico de la Funcién Judicial y 6 de la Ley Notarial. Sin
embargo, en la materia que nos ocupa, la CCE reitera que las obligaciones derivadas del
derecho de igualdad y no discriminacion deben ser cumplidas de manera irrestricta por

todos los funcionarios del servicio notarial. (Sentencia 3-11-AN/19, pag. 5)

sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial proteccion a las
personas en condicién de doble vulnerabilidad (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

31 A este respecto cabe mencionar también la Sentencia No. 309-16-SEP-CC del 21 de septiembre de 2016
que indica: “En el caso concreto, la decision de no renovar el contrato de servicios ocasionales a una mujer
embarazada o en periodo de lactancia efectivamente agrava la vulnerabilidad en la que se encuentra, ya que
su sustento depende del trabajo que realice. Por lo tanto, no es dable que se imponga la necesidad
administrativa de cumplir con determinada norma de personal, por encima de las necesidades vitales (de la
trabajadora). Asi, dicha decision constituye fuente de vulneracién al derecho a la igualdad en contra de la
servidora puablica. (Pag.23).

También podemos mencionar la sentencia No. 072-17-SEP-CC del 15 de marzo de 2017 que dice: “(...)
nuestra Constitucion ha estructurado una serie de derechos y principios que buscan asegurar en la mayor
medida el bienestar de las mujeres trabajadoras en estado de embarazo, por lo cual son ubicadas dentro de
los grupos de atencion prioritaria y se establecen como principales componentes del derecho al trabajo a
ser protegidos durante el embarazo, la estabilidad y el acceso, todo esto con el objetivo de evitar tratos que
pongan a las mujeres embarazadas que trabajan en desventaja frente al resto de la sociedad, es decir con el
fin de garantizar la igualdad material” (Pag. 33).
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El fallo de la CCE se fundamenta en el articulo 66, numeral 4 de la Constitucion
donde se reconoce el derecho a la igualdad formal, material y no discriminacion. El
articulo 3 en el que establece como deber primordial del Estado, garantizar el efectivo
goce de los derechos sin discriminacién. El articulo 11 numeral 2 donde sefiala el lugar
de nacimiento, categoria sospechosa de discriminacién y el articulo 230 donde se

prohiben las acciones de discriminacion en el ejercicio de la orden de servicios publicos.

La Constitucién establece al servicio notarial como un servicio publico, articulo
199%, por lo que debe estar orientada a hacer efectivos todos los derechos establecidos
en la Constitucion de la RepUblica del Ecuador articulo 85, numeral 1%,

Por lo expuesto, la CCE califica de inadmisible cualquier distincién basada en una
categoria prohibida de discriminacién como el origen nacional por parte de notarios al
momento de prestar servicios publicos. La CCE determina que la inexistencia de la prueba
del reclamo previo, necesaria segun el articulo 54 de la LOGJCC para configurar un
incumplimiento, impide que se ordene la aplicacion las normas que se alegan

incumplidas.

Este punto tiene relevancia en cuanto la CCE no pasa por alto las exigencias propias
de la admisibilidad de cada proceso. Si bien admite la existencia de una categoria
sospechosa, no confunde la no necesidad de fundamentacion sobre estas alegaciones de
fondo, con la necesidad de sustentar las peticiones en el marco de las exigencias legales
para cada tramite. “En el marco de una accién por incumplimiento, para que la Corte
Constitucional tenga por ciertos los hechos alegados resulta indispensable que dentro
del proceso exista prueba suficiente de que el hecho ocurrio”. (Sentencia 3-11-AN/19 del
28 de mayo del 2019, pag. 4). Con lo cual, se delimita un accionar de la CCE por el cual

se distingue de la inversidn de la carga probatoria, aquellos hechos que se siguen de las

32 Art. 199.- Los servicios notariales son publicos. En cada cant6n o distrito metropolitano habra el nimero
de notarias y notarios que determine el Consejo de la Judicatura. Las remuneraciones de las notarias y
notarios, el régimen de personal auxiliar de estos servicios, y las tasas que deban satisfacer los usuarios,
seran fijadas por el Consejo de la Judicatura. Los valores recuperados por concepto de tasas ingresaran al
Presupuesto General del Estado conforme lo que determine la ley. (Constitucion de la Republica del
Ecuador).

33 Art. 85.- La formulacion, ejecucion, evaluacién y control de las politicas publicas y servicios publicos
que garanticen los derechos reconocidos por la Constitucién, se regularan de acuerdo con las siguientes
disposiciones: 1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer
efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad.
(Constitucion de la Republica del Ecuador).
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alegaciones propias de la naturaleza de cada accion para su admisibilidad, de los que se

refieren directamente a las alegaciones de discriminacion.
3.5.Sentencia 7-11-1A/19 del 28 de octubre de 2019

El 19 de diciembre de 2011, Marcel René Ramirez Rhor present6 una accién de
inconstitucionalidad en contra la de la Convocatoria al Concurso de méritos y oposicion
para la designacion de 101 cargos de juezas y jueces, de familia y mujer, nifiez y
adolescencia y contravenciones convocado el 13 de noviembre del 2011, convocado por

el Consejo de la Judicatura.

Mediante la sentencia No. 7-11-1A/19, la CCE resuelve: negar la accion puablica de
inconstitucionalidad. Tomando en cuenta el articulo 11, numeral 2, inciso 3, de la
Constitucion, establece que “el Estado adoptara medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real a favor de los titulares de derechos que se encuentren en

situacion de desigualdad”.

El Consejo de la Judicatura de Transicion en el reglamento de seleccion y designacion
de servidores de la Funcion Judicial en el articulo 13, literal f, prescribe que “ser mujer”
sera condicion para la aplicacion del puntaje de accién afirmativa para promover el
ejercicio igualitario de derechos y erradicar o reducir la discriminacion estructural, con el
fin de tener una mayor representacion de mujeres en cargos de autoridad en la Funcion

Judicial.

Sobre la igualdad, la CCE menciona al articulo 170 de la Constitucion en el que se
dispone la observacion de criterios de igualdad y equidad para el ingreso a la Funcién
Judicial, y el 176, donde se propenderd a la paridad entre mujeres y hombres.
Adicionalmente, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion Contra la Mujer, ratificada por el Ecuador el 9 de noviembre de 1981,
establece que los estados parte deben incorporar en todas sus instituciones, politicas y

acciones, en pro de la perspectiva de género.

Por ende, es compatible que el Estado otorgue puntos adicionales a mujeres con la
obligacion de garantizar sin discriminacion el efectivo goce de los derechos y aumentar

la representatividad de las mujeres en cargos de autoridad en la Funcion Judicial.
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Hecho el test de igualdad y no discriminacion, en donde se analiza la legitimidad del
objetivo del trato diferenciado, la racionalidad de la causa, el criterio de necesidad y la
proporcionalidad, la CCE considera que la medida de discriminacién positiva que
consiste en la entrega de puntos adicionales en el concurso es contundente con el fin
valido del Consejo de la Judicatura, que es aumentar la representacion de este grupo en

la Funcion Judicial.

Asi, notamos como las categorias sospechosas operan de tal manera que se presume
la inconstitucionalidad en casos en que dentro de esa comparabilidad, el menoscabo de
los derechos sea para la parte que pertenece a grupos vulnerables, protegidos o
histéricamente relegados, pero conforme al tercer elemento del estandar cuando el
resultado es en beneficio de la parte vulnerable, la CCE estima que no existe una
distincion arbitraria, sino justificada conforme a los fines que se persiguen en este tipo de

medidas de accion afirmativa.

3.6.Sentencia 48-16-1N/21 de 9 de junio de 2021

Esta sentencia resuelve la accion de inconstitucionalidad respecto de articulo 2 de la
Ley de Cultos, y el articulo 3, numeral 2 del Reglamento de Cultos Religiosos que
contenian la prohibicidn de que personas extranjeras ejercieran la representacion de cultos

religiosos en el Ecuador.

En la parte argumentativa, refiriéndose al estdndar ya marcado por la propia CCE la
sentencia examina los elementos de comparabilidad, categoria diferenciadora y
verificacion del resultado. Respecto de este Gltimo elemento, se pronuncia de la siguiente
manera: “Con relacion a la verificacion del resultado, como se dijo, la diferencia es
justificada cuando es objetiva y razonable, y es discriminatoria, cuando anula o
disminuye el contenido de los derechos sin contar con proporcionalidad”. (Sentencia No.
48-16-1N/21, pag. 6). Este punto es importante por cuanto aporta un alcance respecto de

este tercer elemento del test, que luego se aplica en otras sentencias de la CCE3,

Mas adelante, y por tratarse de una distincion basada en la nacionalidad, que se
enmarca en una categoria sospechosa de acuerdo a la jurisprudencia de la misma CCE,
en la sentencia, se aplica el test de razonabilidad del articulo 3 numeral 2 de la LOGJCC.

34 Por ejemplo, en la Sentencia 61-19-IN 21 de diciembre de 2021.
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En el primer elemento, cuando se inicia con la revision del fin constitucionalmente vélido,
se verifica que no existe la justificacion por cuanto se concluye que se trata de normas
discriminatorias. Al respecto, si bien es correcto el considerar que el test cuenta con varios
elementos y si el caso no pasa por uno de ellos, ya puede concluirse que existe
discriminacion, el argumento de la sentencia no amplia las razones por las cuales no
encuentra un fin constitucionalmente valido. De tal modo, queda aun incipiente el
desarrollo de este estandar, para conocer qué criterios se pueden esgrimir para determinar

cuales pueden ser o no fines constitucionalmente validos.
3.7.Sentencia 28-15-1N/21 de 24 de noviembre de 2021

Esta sentencia resuelve la accion de inconstitucionalidad presentada en contra del
articulo 106, nimeros 2 y 4 del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia que de fondo indicaba
que la patria potestad de los menores corresponde principalmente a la madre salvo que

esto vaya en contra del interés superior del menor.

En la argumentacion de la sentencia, a partir del parrafo 145 se realiza un analisis
sumamente importante respecto de las categorias sospechosas. Se comienza por
establecer unos requisitos por los cuales se puede calificar a un criterio de distincién como

sospechoso:

1.El grupo es un sujeto de discriminacion; 2. El grupo es desaventajado y ha sido
sisteméaticamente discriminado 3. El grupo ha sufrido —historicamente— o sufre una extension

e intensidad de discriminacion en mayor grado; o, 4..Los individuos del grupo han sido

discriminados con base en factores inmutables que no podrian variarse con la voluntad de la

persona. (Sentencia No. 28-15-1N/21, péag. 32).

Al respecto, cabe notar que el disyuntivo “0” indica que no todas estas
caracteristicas deben ser concurrentes para que se pueda calificar el criterio de distincion
como sospechoso, pero al menos una de ellas debe estar presente. Adicionalmente, la
misma sentencia amplia estos requisitos mediante sendos pies de pagina que establecen

pautas y guias ejemplificativas desde la doctrina.

Més adelante, el argumento de la sentencia distingue estos criterios de distincion en
categorias sospechosas y categorias protegidas, delimitando los alcances de esta
clasificacion de categorias en el test que ha de aplicarse. Se indica que en el caso de las
categorias sospechosas se aplica un test de escrutinio estricto mientras que, en las

59



categorias protegidas, el test serd de un escrutinio medio. Y explica que, para casos de

igualdad formal, se aplicara un test de escrutinio bajo.

El criterio de la CCE sobre este punto es que “Utilizar el mismo estindar para
todas las diferencias del extenso catalogo reconocido en el articulo ibidem, generaria
una pérdida de relevancia del escrutinio estricto, el cual busca una mayor proteccion a

favor de grupos que han sido historica, sistematica y estructuralmente excluidos”

(Sentencia No. 28-15-IN/21, pag. 33).

En este orden de ideas, la sentencia expone la configuracién de los test de escrutinio
estricto y medio, asi como el analisis sobre la calificacion de la categoria sospechosa.
Sobre el test de escrutinio estricto, aplicable a categorias sospechosas, establece que debe

justificarse que:

(i)el fin de la distincion es constitucionalmente imperioso; no sélo constitucionalmente
legitimo o vélido; ademas, se debe evaluar que: (ii) la medida sea perfectamente disefiada
para el fin, en cuanto a su idoneidad; (iii) la medida sea la Unica idonea y la menos gravosa
en lo referente a su necesidad y (iv) la medida adopte un equilibrio preciso entre la proteccién
y restriccién constitucional en lo alusivo a la proporcionalidad. (Sentencia No. 28-15-IN/21,
pag. 34).
Es decir, que se aplica el test de igualdad formal junto con el test de
proporcionalidad de manera estricta. Mientras que respecto de las categorias llamadas

“protegidas” indica que el test de escrutinio medio que se seguira debe justificar que:

(i) la medida adoptada persigue un fin constitucionalmente valido o legitimo; (ii) la
medida es adecuada para cumplir tal fin constitucional; (iii) la medida es la menos gravosa
para el ejercicio de los derechos; y, (iv) la medida busca que exista un debido equilibrio entre
la proteccion y la restriccion constitucional (Sentencia No. 28-15-IN/21, pag. 34).

Con la revision de los requisitos de clasificacion entre categorias sospechosas y
protegidas, la sentencia expone que la categoria sexo al tratarse de hombres es una
categoria protegida. A ese respecto, aplica el test para el caso concreto y finalmente, con
un extenso y profundo andlisis declara la inconstitucionalidad de la norma impugnada

con un voto de mayoria.

Sin duda, esta sentencia completa y delimita el estandar actual del principio de
igualdad y no discriminacion en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana. Mediaron
ocho afos entre la sentencia que establecid todos los criterios del articulo 11 numeral 2

de la Constitucién de la Republica del Ecuador como categorias sospechosas, de esa
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manera la inversion de la carga de la prueba se aplica en préacticamente cualquier
alegacion de discriminacion, hasta que este fallo aporta un equilibrio que acerca el
razonamiento de la CCE a las realidades sociales. Es un criterio que ya se intuia en
sentencias anteriores® y se ha concretado en esta pieza de jurisprudencia de tal modo que
se puede considerar que existe por ahora un estandar mucho mas claro y aplicable. Es
importante con el tiempo ver la aplicacion de estos argumentos en otras sentencias y su
penetracion en el razonamiento judicial de cortes y otros 6rganos jurisdiccionales de

menor grado en el pais.

35 «(...) el nivel de escrutinio respecto de un trato diferenciado es mayor cuando se trata de una categoria

sospechosa de discriminacion en la que se presume la inconstitucionalidad del trato” (Sentencia No. 55-16-
IN/21 de 12 de mayo de 2021).

“(...) no se basa en una categoria sospechosa o al menos sea una de las protegidas por la Constitucion, el
escrutinio sobre la presunta distincion inconstitucional es uno de mera razonabilidad” (Sentencia No. 1-18-
IN/21 de 8 de septiembre de 2021).
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CONCLUSIONES

A partir del estudio de un grupo de sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador,
se puede evidenciar que existe un notorio progreso en la profundidad del anélisis a lo
largo del periodo revisado (2009 — 2021). Si bien hemos encontrado diversos argumentos
a lo largo del estudio de los fallos, es claro que una primera observacion importante esta
en la distincion que se establece a partir de la conformacién de los miembros integrantes

de este 6rgano desde el afio 2019.

Es asi, que, en la jurisprudencia constitucional anterior a esa fecha, podemos notar
ciertos rasgos que hemos anotado a lo largo del desarrollo de este trabajo. Por ejemplo,
ya se ha dicho que se recurria constantemente a la jurisprudencia internacional, citando
los criterios y fallos de la CIDH que marcan el analisis de razonabilidad por el cual en un
juicio de medios y fines se establece la justificacion de una distincion en cuanto que se
pruebe objetiva y razonable. No obstante, se ha anotado que la aplicacion del estandar del
principio de igualdad y no discriminacion no puede decirse que era enteramente el que se
maneja en ese organismo. En realidad, en muchos casos lo que existe es una mencién del
test a la luz del articulo 3 numeral 2 de la LOGJCC vy citas de sentencias de la CIDH, sin
un mayor desarrollo de cada elemento del test. Por una parte, porque las sentencias
examinadas no exponen unos argumentos de una profundidad suficiente y por otro,
porque habia otro criterio recurrente al que se acudia en varias de estas sentencias. Se
trata del estandar de la Corte Constitucional Colombiana recogido por el doctrinario
Bernal Pulido, sobre la comparabilidad de situaciones juridicas idénticas, con mas o
menos similitudes relevantes y diferentes. A pesar de ello, como se ha dicho, no podemos
mencionar algin ejemplo de un anélisis profundo sobre este estdndar tampoco en algln

fallo o decisidn en este periodo.

Lo mas notable sobre el primer periodo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana puede considerarse la sentencia 080-13-SEP-CC. Se desmarca de las demas
sentencias incluso en cuanto a la forma. Recurre a importantes fuentes en mayor cantidad
y profundidad que casi cualquier otra decision de la época en materia de igualdad y no
discriminacion. Se trata de un fallo destacable que establecié un precedente y que a partir

de su expedicion fue citado y evocado por un elevado nimero de dictamenes posteriores.
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Sobre el contenido de la sentencia 080-13-SEP-CC podemos indicar que trajo mucha
perplejidad. Si bien podria parecer que aporto a la delimitacion del estandar, al establecer
todos los criterios citados en el numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador como categorias sospechosas, en realidad no colabor6 con la
construccion de un estandar definido sobre el principio de igualdad y no discriminacion.
Esto es porque las consecuencias juridicas del establecimiento de un catalogo tan amplio
y abierto de categorias sospechosas elimind la posibilidad de valorar una gradacion entre
distinciones realmente arbitrarias que pueden menoscabar gravemente los derechos de las
personas y otras menos gravosas. A esto debe afiadirse que significo la inversion de la
carga de la prueba, por dotar de presuncion de inconstitucionalidad casi a cualquier
distincion, abriendo asi la posibilidad de estimular la interposicion desleal de acciones

con poco fundamento factico y de fondo.

Con estos antecedentes, la nueva conformacion de la Corte Constitucional del
Ecuador implica un verdadero cambio de época en lo que se refiere a jurisprudencia. No
solamente se aprecia en la forma de las sentencias y dictamenes sino que en el
relativamente corto periodo que se encuentra en funciones, comparativamente para la
totalidad de casos estudiados hay un desarrollo mucho méas importante de los conceptos.
De hecho, en este tiempo, desde el afio 2019 nos topamos con las dos sentencias que han
sido la clave de lo que hoy es el estandar del principio de igualdad y no discriminacion

en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana.

Por una parte, tenemos la sentencia No. 11-18-CN/19 sobre matrimonio igualitario,
que en lo pertinente al objeto de estudio de este trabajo realiza una interpretacion clara 'y
especifica de cdmo ha de realizarse el test para la aplicacion del principio contenido en el
numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica sobre igualdad y no
discriminacion y para ello desagrega tres elementos. Primero, la comparabilidad que se
refiere a la verificacion de situaciones juridicas idénticas o semejantes. Segundo, la
constatacion de una distincion o trato diferenciado en virtud de alguno de los criterios de
ese articulo, sin que se le considere taxativo. Tercero, el juicio sobre el resultado en que
se aplica el test de razonabilidad. Estos tres elementos configuran hoy por hoy el aspecto

formal del estandar del principio.

En cuanto al primer elemento, habra que poner atencion al desarrollo de los conceptos

de lo que puede considerarse semejante, idéntico, en cuanto a las situaciones juridicas de
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los sujetos, de tal manera que es la misma Corte Constitucional la que ird estableciendo
los criterios para valorarlo. Sobre el segundo elemento, consideramos fundamental que
se exija la constatacion del trato diferenciado pues es el elemento que informa el examen
que realizaré el juez, y en cuanto a las categorias de distincién el desarrollo del estandar
ha venido de la Sentencia No. 28-15-IN/21 sobre la patria potestad. El tercer elemento es
el resultado, que completa el estandar y cierra la interpretacion de la aplicacion del

principio, en la forma en que se muestra en el texto constitucional.

Sobre este tercer punto, la mencionada sentencia desarrolla la aplicacién del test de
razonabilidad del articulo 3 numeral 2 de la LOGJCC. Establece una novedad sobre su
primer elemento que es el del fin constitucionalmente valido, clasificando los fines en
extralegales, legales y constitucionales, pero sin agotar los criterios de determinacion de
los primeros. Adicionalmente, si bien declara estar tratando una categoria sospechosa, no
se refiere a un fin imperioso, sino solamente valido. Sobre el anélisis de los medios, en
cuanto a la aplicacién de los sub principios de idoneidad y necesidad tampoco se nota un
examen especialmente estricto, y sobre la proporcionalidad strictu sensu desarrolla una
argumentacion que, como ya se ha indicado, no estaba completamente ajustada a la

naturaleza del caso.

Finalmente, es fundamental indicar que si bien la sentencia No. 11-18-CN/19 sobre
matrimonio igualitario es precursora de la forma del estandar actual, la perplejidad sobre
las categorias sospechosas permanecia. Es asi que la sentencia No. 28-15-IN/21 viene a
delimitar los alcances de fondo de lo que es hoy el test del principio de igualdad y no
discriminacion en Ecuador. Esto es, que se establecen tres niveles de escrutinio: la mera
razonabilidad para igualdad formal, el escrutinio medio para categorias protegidas y el
escrutinio estricto para categorias sospechosas con lo cual marca distintos niveles de
intensidad para la aplicacion del test de razonabilidad. Y a su vez, se determina que nos
encontramos frente a una categoria sospechosa si se cumple al menos uno de los requisitos
que son el de pertenecer a un grupo sistematicamente, histéricamente discriminado o que
la causa de la distincion sea una caracteristica subjetiva inmutable. Estas caracteristicas
se toman de la jurisprudencia de la CIDH en parte, y tienen también desarrollo dentro de
la doctrina, pero al tratarse de una sentencia reciente de la Corte Constitucional del
Ecuador, hemos de poner atencion sobre los fallos sucesivos en la materia, que iran

estableciendo y delimitando el alcance de estos criterios.
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