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El derecho a la igualdad
y no discriminacion de las personas

en movilidad humana
Soporte teorico

Objetivo

El objetivo de este documento tedrico sobre igualdad, no discriminacion, movilidad humana y proteccion a personas
refugiadas es proveer informacion sobre la materia en forma sintética y util para el disefio e implementacién de procesos
educativos en derechos humanos, tendientes a mejorar los niveles del ejercicio y respeto del derecho a la igualdad y no
discriminacién, principalmente en contextos de movilidad humana.
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Enfoque

El presente documento ha sido elaborado teniendo en cuenta los enfoques transversales de derechos humanos:
género, interculturalidad, movilidad humana, discapacidades e intergeneracional. Este material busca constituirse como
una herramienta para la defensay exigibilidad de los derechos frente a las instituciones obligadas a respetar y protegerlos
conforme con los instrumentos internacionales de derechos humanos y la Constitucion de la Republica de Ecuador.

- Enfoque de género: Implica reconocer las diferencias y discriminacién en las oportunidades y en el ejercicio de
los derechos por razones de identidad sexual y de género, que se presentan en hombres, mujeres y personas gais,
lesbianas, bisexuales, intersexuales, transexuales y transgénero (INEC, 2013).

- Enfoque de movilidad humana: Toma en cuenta la protecciéon de los derechos en las diferentes dinamicas de la
movilidad humana y en los procesos de salida, permanencia, transito y retorno que forma parte de estas dinamicas.

- Enfoque de discapacidades: Reconoce que el entorno fisico y social han limitado el ejercicio de derechos de
las personas con discapacidad y han provocado discriminacién y desigualdad. Esta nueva visién propone una
comprension de las personas con discapacidad como sujetos de derechos y apunta hacia nuevas construcciones
sociales que generen igualdad y no discriminacién.

- Enfoque de interculturalidad: Plantea reconocer la diversidad étnico-cultural que presenta la sociedad ecuatoriana
y aceptarla como parte del proceso de construccién democratica, proponiendo un estatus de unidad en la diversidad.
Por lo tanto no solo se reconoce que existen varias culturas conviviendo en un mismo territorio, sino que se ponen
en evidencia las relaciones complejas de conflicto, subordinacién y discriminacién por razones de origen, identidad
étnica y cultural (Senplades, 2014, pp. 54 - 55).

- Enfoque intergeneracional: Considera las caracteristicas especificas de las personas de acuerdo con su edad, en
especial de las personas adultas mayores y de las nifias, nifos y adolescentes.

Alcance

El presente soporte tedrico se ha elaborado orientado al disefio e implementacion de procesos de educacién en derechos
humanos para el personal de la Defensoria del Pueblo, asi como, de otras instituciones interesadas en desarrollar y fortalecer
sus competencias y conocimiento en relacién con la igualdad, no discriminacion, movilidad humana y personas refugiadas.

Este documento aborda tanto las caracteristicas del derecho a la igualdad y no discriminacién, como la normativa que
reconocey desarrolla este derecho, ala vez que expone laforma en que es aplicable en virtud de la Constitucién del Ecuadory
los instrumentos internacionales de derechos humanos. A través del soporte tedrico se adquirirdn los elementos suficientes
para identificar los casos de violacién del derecho a la igualdad y no discriminacién en los contextos de movilidad humana.

La lecturay andlisis de este documento es accesible a toda persona interesada en la Educacion en Derechos Humanos.
No es necesaria la formacion en ciencias juridicas o sociales.
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Fundamentos de los derechos humanos

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) (1948), en el articulo 1, establece que “todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros”.

Las personas representantes de la mayoria de Estados del
mundo expresaron que con base en los tres fundamentos
dignidad, libertad e igualdad,’ se sustenta toda la teoria

1 Es preciso recalcar que dentro de la teoria de los derechos humanos
existe una serie de vertientes cuyos estudios reconocen otros
fundamentos como la solidaridad, la justicia, la cooperacion
internacional, entre otros. Sin embargo, la Defensoria del Pueblo
ha unificado criterios para cumplir con sus objetivos misionales, y
ha admitido los tres fundamentos que aqui se describen: dignidad,
libertad e igualdad.

de los derechos humanos. Dicho en otras palabras, si se
comprende el concepto y alcance de los fundamentos de los
derechos humanos, serd posible también comprender como
debe operar el ejercicio de todos los derechos humanos vy,
por ende, cdmo deben actuar los agentes del Estado y otros
actores en ejercicio del poder, en cada caso particular.

Segun Norberto Bobbio (1993), el término igualdad, por
definicion, relaciona otros conceptos de analisis sobre un
sujeto especifico, es decir, al hablar de igualdad se debe
necesariamente establecer “igual a quién” e “igual en qué”.
En este sentido, la interrelacién entre los fundamentos
de los derechos humanos, aparente en el articulo 1 de la
DUDH, precisamente se genera gracias a la igualdad, pues
esta hace de nexo entre las otras dos premisas: la libertad
y la dignidad. De esta suerte, dice Bobbio que todas las
personas tenemos iguales libertades, pues todas gozamos
de las libertades fundamentales que nos permiten el
desarrollo de nuestra personalidad. Lo mismo se puede
afirmar respecto a la dignidad: todos somos iguales en
dignidad, pues esta emana de la cualidad de humano de
cada individuo vy, por tanto, no hay dignidades humanas
superiores a otras.

Para ejemplificar, Ramiro Avila (2008, p. 36) afirma
que “desde la doctrina de los derechos sociales —ahora
parece obvio- que para ejercer la libertad hay que tener
las condiciones que faciliten su ejercicio. Sélo podemos
ser genuinamente libres si disponemos de informacion,
alimentacion, salud, educaciéon” Esto nos devuelve al
concepto de igualdad: para ser verdaderamente libres
requerimos de las condiciones sociales que aseguren
las mismas oportunidades a todas las personas por
igual. Si algunas carecen de ellas, podemos afirmar que
estan recibiendo un trato indigno de su condicién de
seres humanos (por ejemplo, si alguien no tiene una
alimentacion suficiente, tampoco tendra una vida plena).
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Figura 1. Fundamentos de los derechos humanos

DERECHOS
HUMANOS

DIGNIDAD

Nota: Tomado de Soporte para introduccién a los derechos humanos (p. 16-
18) por Defensoria del Pueblo de Ecuador, 2015, Quito: DPE.

Los fundamentos de los derechos humanos se refieren
a las bases o columnas que sostienen todo el andamiaje
relacionado con la teoria de los derechos: su goce, ejercicio
y exigibilidad por parte de la poblacion; el respeto,
garantia y proteccion por parte del Estado; asi como, a los
procesos legislativos, la creacién de politicas publicas y la
aplicacién de normas por parte de los entes y autoridades
competentes, todo lo cual debe guardar coherencia con
los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos?.

2 En cuanto a la aplicacion normativa es necesario hacer un par de
puntualizaciones: en primer lugar, la Constitucion ecuatoriana ha
reconocido a los instrumentos internacionales de derechos humanos
el mismo rango que ella ostenta, conforme al articulo 424. En segundo
lugar, el articulo 425 que determina el orden jerarquico de aplicacion
de las normas, es claro al establecer que para que una norma inferior o
una decision de poder publico cause efecto es indispensable que esté
alineada al bloque de constitucionalidad.

ONDAD

Precisamente es en estos tres aspectos en los que se
manifiesta el ejercicio del poder publico’; por ende, es
en esos ambitos en los cuales indefectiblemente debe
garantizarse la observancia de los derechos humanos.
Ahora bien, no solo el Estado ostenta el ejercicio del poder,
de hecho todas las personas en nuestra vida cotidiana
somos participes de diversas relaciones de poder en las
que, en ocasiones, somos sujetos activos (quien ejerce el
poder sobre otro u otros) y, en otras, somos sujetos pasivos
(quien recibe o soporta el acto de otro).

Piénsese, por ejemplo, en la relacidon entre el jefe o la
jefa de una empresa y sus empleados y empleadas, entre
proveedor y su cliente, entre las madres y padres de
familia y los hijos e hijas de ese hogar o entre docentes
y estudiantes de un colegio, asi como también entre una
gran corporacion y la naturaleza de la que se aprovecha
sus recursos. En todas estas relaciones existen formas
de poder: algunas creadas socialmente, de forma tacita;
otras por obra de las normas que rigen a los sujetos. Los
derechos humanos conducen todas estas formas de poder,
inclusive en el dmbito privado (como la familia, el lugar de
trabajo, el lugar de estudios, etc.); todas las personas, por
ende, tenemos la obligacidon de respetar* los derechos
humanos de las demas personas.

Al profundizar en el goce y ejercicio de derechos,
todo derecho fundamental resulta una prerrogativa

3 La funcién de direccionamiento del ejercicio del poder no se refiere
exclusivamente al poder publico, pero el Estado tiene por finalidad,
precisamente, garantizar una vida digna para todas las personas
habitantes en su territorio, por lo tanto, es exigible que sus actuaciones
(legislativas, judiciales, de politica publica, y en general todas) se
convaliden demostrando su alineacion a los derechos fundamentales.
Las obligaciones del Estado se analizaran a fondo en la Unidad 3.

4 En la Unidad 3 se abordardn las obligaciones derivadas del
reconocimiento de los derechos humanos: respetar, proteger,
garantizar y promover. Las personas particulares Unicamente tenemos
una de estas obligaciones: la de respetar, mientras sobre el Estado
recaen las cuatro obligaciones.
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indispensable para proteger uno o mas de los atributos
del ser humano (su dignidad, libertad e igualdad). Del
analisis de este primer concepto que brinda la DUDH,
y que resulta indispensable para abordar cualquier
cuestion tedrica o practica sobre derechos humanos,
se desprenden una serie de elementos que merecen
amplias discusiones. Asi, se puede mencionar que, por
ejemplo, una de las caracteristicas mas relevantes en
cuanto a los derechos humanos es que no necesitan
estar plasmados en normas juridicas para su ejercicio y
proteccién®. Por lo tanto, podemos reconocer que nos
encontramos ante un derecho humano cuando este
protege la dignidad, libertad o igualdad de una persona
(en el sentido previsto en la teoria de los derechos
humanos), incluso si se encuentra plasmado en una
norma inferior a la Constitucién o si ni siquiera se ha
reconocido formalmente por la legislacion interna de un
Estado o por los sistemas internacionales.

El fin principal del Estado social de derecho es
garantizar el bien comun. El fin del Estado ecuatoriano,
descrito en la Constitucion de la Republica, es garantizar
a todas las personas habitantes, sin discriminacién
alguna, una vida digna y el efectivo goce de sus
derechos. Observemos:

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 alimentacién, la seguridad social y el agua para
sus habitantes.

2. Garantizar y defender la soberania nacional.

3. Fortalecer la unidad nacional en la diversidad.

4, Garantizar la ética laica como sustento del quehacer
publico y el ordenamiento juridico.

5 La Constitucion de la Republica expresamente ha sefialado este como
uno de los principios de aplicacién de los derechos, en su articulo 11
numeral 7.

LA IGUALDAD

5. Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover
el desarrollo sustentable y la redistribucion equitativa de los
recursos Yy la riqueza, para acceder al buen vivir.

6. Promover el desarrollo equitativo y solidario de todo el
territorio, mediante el fortalecimiento del proceso de
autonomias y descentralizacion.

7. Proteger el patrimonio natural y cultural del pais.
Garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de
paz, a la seguridad integral y a vivir en una sociedad
democratica y libre de corrupcion (CRE, 2018).

Existen diversas posturas sobre si el Ecuador es un
Estado social de derecho o si la denominacién de Estado
constitucional de derechos vy justicia constituye un estadio
mas avanzado en términos politicos y sociales. Lo cierto es
que, bajo cualquiera de las dos acepciones, corresponde
al Estado gobernar en pro de una meta especifica: el bien
de todas las personas que habitan en su jurisdicciéon. En
este sentido, los derechos humanos orientan el quehacer
publico y privado pues delinean y parametrizan como debe
alcanzarse ese objetivo, es decir, direccionan el ejercicio del
poder (tanto del poder estatal como el que gozan todas
las personas en cada esfera de poder en sus vidas). En
consecuencia, el ejercicio del poder del que estan investidas
las empresas, la sociedad civil, pero especialmente el
Estado (a través de sus érganos, organismos, autoridades e
instituciones), se entrecruza con el proyecto de vida de cada
persona habitante de dicho territorio®.

En este sentido, el proyecto de vida es aquel plan
personal y colectivo que se traza en relaciéon con deseos,
metas y aspiraciones que permiten la realizacién tanto
individual como colectiva, es decir, asuntos como obtener
una profesioén, adquirir una vivienda, conformar o no una
familia, viajar, crear una asociacién, entre otros, pueden
ser parte del proyecto de vida de una persona o de una
colectividad. Los derechos humanos sirven, precisamente,

6 Las funciones de los derechos humanos son, principalmente, dos:
direccionar el ejercicio del poder y garantizar que cada persona pueda
alcanzar su proyecto de vida.
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para alcanzar ese proyecto de vida, en vista de que ¥

protegen al ser humano en su esencia, esto es, protegen
la libertad, dignidad e igualdad de la persona. Dicho en

otras palabras, al vernos ante una violacién de derechos
humanos, se lesiona uno o mas de estos aspectos y se

pone en riesgo (o en ciertos casos, se pierde para siempre)

la posibilidad de alcanzar el desarrollo de una vida digna,

afectando de forma directa al proyecto de vida.

Ahora bien, todos los fundamentos de los derechos

humanos son igualmente importantes. No obstante, en

un caso especifico de violacion de derechos, alguno de

estos fundamentos puede resultar mds afectado que los

otros. Pero, siempre que uno de estos fundamentos resulte :
lesionado en alguna forma, podemos afirmar que existe :

una lesién grave a los derechos humanos.

Los fundamentos de los derechos humanos son como

una tripode que sostiene todo su desarrollo. En la tabla 1

se analiza cada fundamento, segun el desarrollo teérico de

la Defensoria del Pueblo.

Tabla 1. Fundamentos de los derechos humanos

Es la base del desarrollo de los derechos
humanos y se refiere al valor inherente
que tiene cada persona por su condicién
de ser humano. Es un valor permanente
y no depende de la posesiéon de
determinados rasgos personales o
colectivos, del reconocimiento social
ni del lugar que ocupe la persona en la
sociedad.

Implica que cada ser humano debe ser
considerado un fin en si mismo y nunca
tan solo un medio para la satisfaccion de
intereses de otras personas.

Dignidad

DD

Es un atributo de las personas naturales
que les permite autodeterminarse vy
decidir sobre las opciones y los actos que
dan sentido a su existencia.

La libertad no consiste simplemente
en no estar recluido en un centro de
detencioén estatal; al contrario, implica para
cada persona el ejercicio mas amplio de su
personalidad, expresado en su pensamiento,
expresion, elecciones tanto en el ambito
publico como en el privado y, en general, en
todo acto que exprese y desarrolle el fuero
interno de la persona.

Libertad

A partir del reconocimiento de las
diferencias naturales y culturales que
existen entre todos los seres humanos,
establece que, frente a estas, todos y todas
debemos recibir un trato que garantice
el igual ejercicio de nuestros derechos
humanos.

La igualdad tiene diferentes aristas y
componentes, pero se manifiesta en
la vida préactica como el igual acceso a
oportunidades e igual ejercicio de los
mismos derechos que disfrutan las demas
personas.

Igualdad

Nota: Adaptado de Soporte tedrico para introduccion a los derechos humanos,

(p- 17-19), por Defensoria del Pueblo de Ecuador, 2015. Quito: DPE.

Cada persona, en cada lugar y momento histérico,

: desarrolla un concepto de igualdad acorde con su modo
de vida, edad, entorno politico, social y cultural que
i determinan, entre otros, sus principios y valores personales
: y familiares, sus actividades cotidianas, género y religion. En
i efecto, el concepto de igualdad en el &mbito politico y social
: ha soportado numerosos cambios a través del tiempo, de
¢ forma tal que en la actualidad el concepto de igualdad que

se maneja en el ambito de los derechos humanos dista
mucho del que se aplicaba en la antigua Grecia, en el sistema
de castas hindd o en el propio continente americano; es
mas, parece exactamente contrario a su significado. Por
ejemplo, en la antigua Grecia —-cuna de la democracia y
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fuente de importantes preceptos juridicos que se aplican
aun hoy- la ley distinguia entre ciudadanos y personas
esclavas, y revestia de legitimidad el reconocimiento de
derechos principalmente a los primeros, quienes podian
inclusive disponer de la vida de los segundos. En la antigua
Roma, el padre de familia (o pater familias) tenia potestad
para decidir sobre los hijos e hijas, las mujeres y los
bienes de todo el grupo familiar, sin que ello se considere
inequitativo o desigual ante la ley y la sociedad (Arguello,
2002, p. 398). El sistema de castas de la India, incluso hoy
en dia, ratifica las diferencias entre grupos humanos en
relacién con su abolengo, y prohibe para las castas bajas
cuestiones elementales que les son otorgadas a las castas
altas. En Estados Unidos, a partir de la independencia, la
doctrina separate but equal’ defendia la segregacién entre
personas blancas y afrodescendientes, afirmando que ello
no contrariaba el principio de igualdad consagrado en su
Constitucion politica.

Para cambiar estas realidades fueron necesarias
verdaderas batallas de reivindicacién social y, aunque la
lucha adn no ha terminado, los avances son significativos
si miramos en el espejo del tiempo; no obstante, es preciso
difundir, promover y defender los objetivos conseguidos,
y seguir construyendo sobre ellos. Uno de esos logros es,
precisamente, el desarrollo de la teoria de los derechos
humanos que se afirma sobre la base de la igualdad entre
las personas.

7 Separados pero iguales es una doctrina constitucional defendida por
un amplio sector de politicos y ciudadanos estadounidenses en los
albores de su nacimiento, segun la cual la segregacion consistente
en mantener servicios e instalaciones separadas para caucasicos y
afrodescendientes no violaba el derecho a la igualdad consagrado
en la Constitucion. Esta doctrina fue heredada por los Estados de
la Confederacién, como Louisiana. Duré desde 1868 hasta 1954,
cuando la Corte Suprema empez6 a emitir fallos que afirmaban que
la segregacion contraria, en efecto, el derecho a la igualdad y, por
lo tanto, es inconstitucional. Ver: Corte Suprema de Estados Unidos,
Caso Brown contra Junta Educativa, Sentencia de 17 mayo 1954.
Recuperado de http://www.uscourts.gov/educational-resources/
educational-activities/history-brown-v-board-education-re-
enactment.

LA IGUALDAD

En efecto, las teorias de los derechos humanos han
desarrollado conceptos de igualdad que son el resultado
de procesos de elaboracién tedrica y normativa que
se ha perfeccionado sobre la base de luchas sociales y
reivindicaciones de los derechos humanos. Por esto, sin
demeritar las opiniones personales que se configuran a partir
de la experiencia propia. Es preciso aproximarse al concepto
actual de igualdad dentro de los derechos humanos, con
el fin de manejar un lenguaje adecuado que se sustente
en dicha evolucion tedrico-normativa y coadyuve a la
protecciény defensa de los derechos. Después de todo, como
afirma Ramiro Avila (2012) “la lucha por el reconocimiento
de la igualdad ha sido, en ultima instancia, la lucha por el
reconocimiento de la calidad de ser humano” (p. 118).

Diversos especialistas sostienen que los derechos
humanos son la respuesta a la lucha por laigualdad de los
pueblosy grupos histéricamente relegados. Luigi Ferrajoli
(2009) sintetiza en dos breves lineas este postulado
“la igualdad se establece porque, de hecho, somos
diferentes y desiguales: para tutela de las diferencias y
en oposicién a las desigualdades” Abundando en ello,
el autor explica que el reconocimiento de la igualdad
cumple dos funciones:

1. Protege (y hasta podriaagregarse, celebra) la diversidad,
enelsentido dereconocerlas caracteristicas identitarias
de las personas y los pueblos, y garantizar que estas
permanezcan en el tiempo. Estas caracteristicas son
propias y configuran, efectivamente, la identidad de
cada persona, y las hace Unicas e irrepetibles.

2. Rechaza la desigualdad, pues procura la igualdad
de condiciones y acceso a oportunidades para
todas las personas, sin distinciones por causa de las
caracteristicas de su identidad. Las desigualdades se
refieren a las condiciones materiales y sociales en que a
cada individuo le toca vivir (Ferrajoli, 2009).
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Complementariamente, Boaventura de Sousa Santos
(2003) sostiene que “tenemos derecho a ser iguales cada
vez que la diferencia nos inferioriza; tenemos derecho a
ser diferentes cuando la igualdad nos descaracteriza” (p.
154). Entonces, la igualdad opera tanto para garantizar
una misma linea de partida para todas las personas,
independientemente de sus rasgos o caracteristicas
personales o colectivas, cuanto para proteger la diversidad,
las diferencias que definen a cada individuo como tal,
y que componen la personalidad del ser. Y esta es una
reivindicacion actual, pues el neoconstitucionalismo?
plasma, efectivamente, el reconocimiento de la diversidad
como uno de los ejes de la igualdad:

Otra caracteristica de las nuevas transformaciones en el
continente es que la lucha por la igualdad es también una
lucha por el reconocimiento de la diferencia. Si ustedes ven
la teoria politica, sobre todo la de la izquierda en Occidente,
fue siempre una lucha por la igualdad y no una lucha por el
reconocimiento de las diferencias. Hoy, sin embargo, ya no
es posible luchar por la igualdad sin luchar también por el
reconocimiento de las diferencias (De Sousa Santos, 2007, p. 6).

En conclusion, la igualdad tiene por objetivo que todas
las personas gocen de los mismos derechos e igual acceso
a oportunidades, no solo con independencia de sus
caracteristicas y condiciones personales y sociales, sino
atendiendo inclusive necesidades diferenciadas para hacer
patente aquella igualdad, mientras se garantiza el libre
desarrollo de la personalidad de cada individuo y colectivo,
sin que se le puedan oponer restricciones ilegitimas.

Ahora bien, partiendo del concepto de derechos
humanos, en el cual se explica que son “las facultades,
libertades y atributos que tienen todas las personas por

8 Miguel Carbonell comenta: “para el neoconstitucionalismo el Estado
en su conjunto tiene una funcién instrumental, pues debe estar al
servicio de la satisfaccion de los derechos fundamentales. En este
contexto, el Estado no se justifica a si mismo” (2006, p. 9).

ONDAD

su condicion humana” (Defensoria del Pueblo de Ecuador,
2015, p. 24), se resalta larelacién intrinseca que existe entre
sus fundamentos y cada uno de los derechos en particular.
Para ahondar en la igualdad es preciso entenderla junto
a los otros fundamentos de los derechos humanos y su
relacién simbidtica en el ejercicio de derechos.

Relacion entre la igualdad y los otros
fundamentos de los derechos humanos

Losfundamentos de los derechos humanos no consisten
tan solo en conceptos filoséficos. De hecho, la propia
Constitucion de Ecuador consolida los fundamentos
de los derechos humanos como tales, respaldando asi
el desarrollo de estos, como se aprecia al analizar la
clasificacion de los derechos prevista en la parte dogmatica
de la norma fundamental ecuatoriana.

Figura 2. Marco de proteccion de los derechos
constitucionales

Art. 12

Objetivo: Asegurar
una vida digna para las personas y
comunidades.

Protegen la dignidad.

Derechos del Buen Vivir

Art. 61

Objetivo: Asegurar a cada persona y
pueblo su autodeterminacion y la toma
de decisiones en el dmbito publico y
privado, sin injerencias arbitrarias.

Art. 35

Objetivo: Equiparar condiciones de
vida para grupos vulnerables e
histéricamente relegados.

Protegen la igualdad.

Derechos de las Personas y Grupos
de Atencion Prioritaria

Protegen la libertad.

Derechos de Participacion, de
Libertad y de Proteccion

Nota: Grafica elaborada con base en los art. 12,35y 61 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador.
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El Predmbulo de la Constitucidon, ademas, establece
estos tres elementos precisamente como la razén de ser
del nuevo orden constitucional que rige al Ecuador a partir
de 2008. El Preambulo ciertamente plasma los pilares
sociales mas trascendentales para los y las habitantes del
pais en aquel momento histérico, y este manifiesta:

NOSOTRASY NOSOTROS, el pueblo soberano del Ecuador
RECONOCIENDO nuestras raices milenarias, forjadas por mujeres y
hombres de distintos pueblos,

CELEBRANDO a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte
y que es vital para nuestra existencia,

INVOCANDO el nombre de Dios y reconociendo nuestras diversas
formas de religiosidad y espiritualidad,

APELANDO a la sabiduria de todas las culturas que nos enriquecen
como sociedad,

COMO HEREDEROS de las luchas sociales de liberacién frente a todas
las formas de dominacién y colonialismo,

Y con un profundo compromiso con el presente y el futuro,
Decidimos construir

Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia
con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay;

Una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de
las personasy las colectividades;

Un pais democratico, comprometido con la integracién
latinoamericana —sueiio de Bolivar y Alfaro-, la paz y la solidaridad
con todos los pueblos de la tierra; y,

En ejercicio de nuestra soberania, en Ciudad Alfaro, Montecristi,
provincia de Manabi, nos damos la presente.

Asi, se puede observar que al fundar la estructura
ideolégico-juridica del Estado con base en la diversidad
(que hace alusiéon a la igualdad, como se analizard a
profundidad mas adelante), la dignidad y la liberacion de
toda forma de dominacién, toda la estructura estatal se
levanta sobre estos pilares asi reconocidos.

Asimismo, en el dmbito internacional, en el art. 2 de la DUDH
encontramos la primera referencia del Derecho Internacional al
principio y derecho a la igualdad y no discriminacién, plasmada

LA IGUALDAD

por las Naciones Unidas en representacion del consenso de los
diversos pueblos que habitan el globo terraqueo.

Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracién, sin distincion alguna deraza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicién. Ademas, no se hara
distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdicciéon dependa
una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como
de un territorio bajo administracion fiduciaria, no auténomo o
sometido a cualquier otra limitacién de soberania.

Sobre este fundamento se viene desarrollando el
derecho a la igualdad y prohibicién de la discriminacion. La
DUDH, junto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos® —-PIDCP- y el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales™ —-PIDESC- constituyen
la Carta Internacional de Derechos Humanos. Estos dos
ultimos instrumentos son vinculantes para los Estados,
no asi la Declaracion que tiene un peso mdas moral y sirve
de inspiracién a los Estados para delinear sus estrategias
(conjuntas e individuales), en pro de mejorar el goce y
ejercicio de los derechos'.

9 El Protocolo sobre derechos civiles fue adoptado por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 en Nueva York,
fue suscrito por el Ecuador el 4 de abril de 1968 y ratificado el 6 de
marzo de 1969.

10 El Protocolo sobre derechos econémicos, sociales y culturales también
fue adoptado en Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de
diciembre de 1966, fue suscrito por el Ecuador el 29 de septiembre de
1967 y ratificado el 6 de marzo de 1969.

11 No obstante, la Constitucién del Ecuador establece que toda
interpretacion de derechos que sea mas favorable a su goce y ejercicio
debe ser aplicada en preferencia de otras, es decir, las declaraciones
relacionadas con derechos humanos son directamente aplicables y
exigibles en la jurisdiccién ecuatoriana por mandato constitucional
(ver articulo 11 numeral 5).
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El PIDCP recoge los fundamentos de los derechos
humanos para desglosarlos en derechos para la
participacién de cada persona en forma libre y amplia, en
el ambito politico y social. Su predmbulo reafirma:

Considerando que, conforme a los principios enunciados en
la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz
en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
inherente a todos los miembros de la familia humanay de sus
derechos iguales e inalienables.

Ademas, el PIDCP en su art. 1 reafirma que todos
los pueblos tienen derecho a la autodeterminacion,
cuestion trascendental para comprender la libertad como
fundamento vy las libertades personales y colectivas como
derechos inalienables e irreductibles. El articulo 2.1 del
Pacto compromete a los Estados a garantizar los derechos
“sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social’, o sea que describe algunas de las categorias de
distincion que se verifican sospechosas de discriminacion'

Por otro lado, el PIDESC abre el camino para el
reconocimiento de todos los derechos humanos —en este
caso el de los derechos econdmicos, sociales y culturales—, y
permea estos fundamentos alo largo de toda su estructura,
estableciendo que los derechos deben reconocerse sin
distinciones, respetando la dignidad humana, asi como las
libertades fundamentales y la autodeterminacion de los
pueblos. De esta manera, no solo los emplea como base
que solidifica los DESC, sino que a la vez se enuncian como
principios de aplicacion.

En 1969, la Asamblea General de Naciones Unidas

aprobé la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de Todas las Forma de Discriminacion Racial (CIERD),

12 Las categorias de distincion se abordaran en la Unidad 2.

ONDAD

instrumento internacional vinculante para los Estados que
lo ratificaron y que entré en vigor a partir del 4 de enero de
19693, Este junto con la Convencién para la Eliminacién de
toda Forma de Discriminacién contra la Mujer'* (CEDAW),
constituyen dos hitos de vital importancia para el
desarrollo de laigualdad y no discriminacién pues proveen
de los primeros criterios de prohibicion de diferencia en el
trato (en lo material y en lo formal), a la vez que imponen a
los Estados el deber de realizar todas las acciones posibles
tendientes a lograr la igualdad entre los y las habitantes de
sus respectivos territorios.

La CIEDR parte de las nociones de dignidad, igualdad
y libertad para enarbolar los preceptos del derecho a la
igualdad, la definicién de discriminacién y, como resultado,
su erradicacion en todas sus formas. En ese sentido, la
Convencioén (1969, Preambulo) sefala que:

Considerando que la Carta de las Naciones Unidas esta basada
enlos principios de la dignidad y laigualdad inherentes a todos
los seres humanos y que todos los Estados miembros se han
comprometido a tomar medidas conjunta o separadamente,
en cooperacion con la Organizacién, para realizar uno de los
propdsitos de las Naciones Unidas, que es el de promover
y estimular el respeto universal y efectivo de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales de todos, sin
distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion.

Al respecto, también la Convencién (1969, art. 1)
sienta las bases de la igualdad construyendo una
definicion mas completa de discriminacion sefalando
que esta denotara:

Toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada
en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico

13 El Ecuador se adhirié a la Convencién el 22 de septiembre de 1966.

14 La CEDAW (por sus siglas en inglés) fue adoptada el 18 de diciembre
de 1979 y entro en vigor en 1981. Ecuador firmé la Convencién el 17
de julio de 1980y lo ratificd el 9 de noviembre de 1981.
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que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundamentales en las
esferas politica, econdémica, social, cultural o en cualquier otra
esfera de la vida publica.

Adicionalmente, el art. 5 introduce el derecho de todas
las personas a la igualdad ante la ley (o igualdad formal),
mientras expone diversas medidas tendientes a avanzar en
la igualdad material y a equiparar condiciones a través de
medidas de accion afirmativa, o medidas especiales (en el
articulo 1.4), como las denomina la CIEDR.

Por su parte, la CEDAW comparte hasta cierto punto la
definicion de discriminacion prevista en la Convencion
sobre Discriminacién, pero introduce por primera vez un
elemento trascendental: la prohibiciéon de discriminacion
en el dambito privado. Asi, el articulo 1 de la Convenciéon
determina que la desigualdad entre hombres y mujeres
debe ser erradicada de la esfera social, cultural, econémica,
politica, civil y cualquier otra esfera; prosigue, en el articulo
16, a establecer la necesidad de garantizar la igualdad en las
relaciones intrafamiliares entre los hombres y las mujeres
en el nucleo del hogar, mientras el articulo 15 rechaza toda
limitacion a la capacidad juridica de la mujer en cuanto a los
actos o contratos privados que suscribe o emite.

Art. 15.2: Los Estados partes reconocerdn a la mujer, en
materias civiles, una capacidad juridica idéntica a la del
hombre y las mismas oportunidades para el ejercicio de
esa capacidad. En particular, le reconocerdn a la mujer
iguales derechos para firmar contratos y administrar bienes
y le dispensardn un trato igual en todas las etapas del
procedimiento en las cortes de justicia y los tribunales.

Art. 15.3: Los Estados partes convienen en que todo contrato
o cualquier otro instrumento privado con efecto juridico
que tienda a limitar la capacidad juridica de la mujer se
considerara nulo.

Art. 16.1: Los Estados partes adoptaran todas las medidas
adecuadas para eliminar la discriminaciéon contra la mujer

LA IGUALDAD

en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y
las relaciones familiares y, en particular, aseguraran en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres.

Entrando a la discusion sobre la igualdad y no
discriminacion, cabe analizar los efectos de esta Ultima
sobre los fundamentos de los derechos humanos.
Contrario a lo que podria parecer a simple vista, un acto
discriminatorio no afecta Unica o principalmente a la
igualdad. En realidad, al lesionarse un derecho humano
debido a la discriminacion, la victima recibe el dafo tanto
en su libertad de autodeterminarse como en su dignidad
humana, mientras soporta un trato no igualitario o
manifiestamente desigual. Para ello resulta util contrastar
los conceptos de los tres fundamentos de los derechos
humanos contra el acto discriminatorio. A continuacion,
un ejemplo:

Testimonio:

“Cuando era nifa, en mi escuela hacian dos reinados: uno
para la nifa mas bonita y otro para la nifia negra mas bonita.
Cuando elegian la reina de la escuela, pese a que la mayoria
éramos afroecuatorianas, siempre ganaba una nifla mestiza”
(Andénima en Soriano Diaz, 2016).

Fundamento Afectacion

Dignidad:

Se resta valor a un grupo de
personas considerandolas
inferiores frente a otro grupo,
debido a su origen cultural.

Libertad: Se restringe a las personas
afroecuatorianas de participar
plenamente en su nucleo
social debido a su origen

cultural.

Igualdad: Se aplica una distincion
injustificada entre dos grupos
de personas, con base en su
origen cultural.
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Mediante este ejemplo se puede apreciar cémo un acto
discriminatorio menoscaba cada uno de los pilares de los
derechos humanos, causando una lesién a la persona en
su fuero mas intimo. Adicionalmente arrasa con derechos
concretos en cada caso particular y provoca un efecto
multiplicador de las practicas discriminatorias, en tanto
envia un mensaje que perpetua las desigualdades, mas ain
cuando la discriminacion prospera y no es sancionada social
nilegalmente. En el ejemplo, el reinado segregacionista de la
escuelasellevabaacabocadaanoenlas mismascondiciones,
legitimando las divisiones y la idea de superioridad de un
grupo sobre otro debido a sus caracteristicas étnicas.

Ahora bien, conforme se adelanté al inicio de esta
Unidad, las violaciones a los derechos humanos afectan el
proyecto de vida de las personas y de las colectividades.
En el ejemplo, existe un condicionamiento ilegitimo
causado por la segregacidon con base en el origen de las
dos culturas que conviven en el mismo lugar. Al analizarlo
a fondo, se observa que las personas afroecuatorianas que
formaban parte de la comunidad educativa soportaban
un trato desigual; el dafo que suscita este hecho no es
solo el relacionado con el acceso al concurso de belleza
de la escuela (aparte de las connotaciones que este tipo
de practicas producen de forma general) en igualdad de
condiciones para quienes quisieran participar de él, sino
que puede generar una serie de efectos en el interior del
grupo afroecuatoriano como tal, entre estos podemos citar:

« Sentimiento de culpa por pertenecer a un grupo
cultural desvalorizado.

« Resentimiento contra las personas adultas y nifos y
ninas pertenecientes al grupo dominante.

« Baja autoestima.

« Rechazo, odio hacia su propio grupo cultural.

« Verglienza de sus rasgos fisicos y de su pertenencia a la
cultura excluida.

-« Sentimientos de rebeldia, venganza y violencia.

ONDAD

Estos efectos en los afios formativos pueden modificar
negativamente el destino de quien los experimenta
porque actuan directamente en la psique y las emociones
de la personay deforman su percepcién del mundo que la
rodea, dibujandolo como un lugar donde la desigualdad
vence a la dignidad y la injusticia a la justicia.

Abundando en los ejemplos, en el caso de las nifas
Yean Bosico contra Republica Dominicana, por privacién
del derecho a la nacionalidad, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos —Corte IDH- determiné que el
Estado viold los derechos de las nifas y de sus familias,
y truncéd el proyecto de vida de ellas debido a la
aplicacién discriminatoria de la normativa interna para
el otorgamiento de la nacionalidad dominicana de Dilcia
Yean y Violeta Bosico sefialando:

166. La Corte considera que al haber aplicado a las nifas,
para obtener la nacionalidad, otros requisitos distintos
a los exigidos para los menores de 13 afos de edad, el
Estado actud de forma arbitraria, sin criterios razonables u
objetivos, y de forma contraria al interés superior del nifio, lo
que constituyd un tratamiento discriminatorio en perjuicio
de las nifas.

167. En atencién a la condicion de nifias de las presuntas
victimas, la Corte considera que la vulnerabilidad derivada
de la apatridia comprometié el libre desarrollo de su
personalidad,yaqueelaccesoalosderechosyalaproteccién
especial de que son titulares se vio imposibilitado.

171. En consideracion del deber del Estado de otorgar
la nacionalidad a quienes nacieron en su territorio, la
Republica Dominicana debié adoptar todas las medidas
positivas necesarias para garantizar que Dilcia Yean y Violeta
Bosico, como nifias dominicanas de ascendencia haitiana,
pudieran acudir al procedimiento de inscripcién tardia en
condiciones de igualdad y no discriminacién y ejercer y
gozar en plenitud su derecho a la nacionalidad dominicana.
172. Este Tribunal encuentra que en razén del tratamiento
discriminatorio aplicado a las nifas, el Estado les denegé su
nacionalidad y las dejoé apatridas, lo cual, a su vez, lesimpuso
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una situacién de continua vulnerabilidad que perduré hasta
el 25 de septiembre de 2001 (Corte IDH, 2005).

Con estos dos ejemplos podemos evidenciar la
radical importancia de la igualdad para el ejercicio de
otros derechos humanos y la afectacién que produce la
discriminacién sobre diversos aspectos de la victima, tanto
en su fuero interno como en su relacién con la sociedad en
la que estd inmersa.

La igualdad —-como concepto y en relacién con los
fundamentos de los derechos humanos- puede generar
los méas amplios andlisis politicos, sociales, juridicos,
ecolégicos, entre otras lineas de estudio. Cada actividad
humana puede tener un impacto sobre los derechos de las
personas, por lo tanto, en todo momento es pertinente una
evaluacion respecto a los derechos que pueden estar en
juego: al establecer una empresa, al practicar un deporte,
al redactar una politica publica o emitir una resolucion
defensorial; desde la redaccion de la Constitucién politica
de un Estado hasta la aplicacion del mas elemental
instructivo, los derechos humanos deben prevalecer. Es
obligacidn de todas las servidoras y los servidores publicos
garantizar esa prevalencia.

En la Unidad 3 de este documento se analizard mas
a fondo a la igualdad como principio y como derecho,
asi como las obligaciones del Estado en relacién con el
tema; aspectos de mayor relevancia para el ejercicio de las
funciones publicas en todos los niveles de Gobierno, asi
como para el ejercicio mas amplio posible de los derechos
humanos.

LA IGUALDAD

Ideas claves

La igualdad es un concepto politico, juridico y
sociolégico que ha evolucionado a lo largo del tiempo.
La igualdad —-en el ambito de los derechos humanos-
apuntala a la proteccién de la diversidad y combate las
desigualdades.

La igualdad, junto con la dignidad humanayy la libertad,
constituyen los fundamentos sobre los que se levanta
todo el desarrollo de los derechos humanos. Esta
premisa se ratifica al analizar la Carta Internacional
de Derechos Humanos y las convenciones para la
eliminacion de la discriminaciéon, asi como toda una
serie de instrumentos internacionales derivados de la
Declaracién Universal.

Los fundamentos de los derechos humanos se
encuentran de forma transversal en la Constitucion
de la Republica del Ecuador y forman parte de la
esencia de los derechos del buen vivir, de libertad y de
participacién, asi como de los derechos especificos de
los grupos de atencion prioritaria.
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Unidad

La igualdad se desvanece con la existencia de un acto
discriminatorio que genera brechas entre dos personas
o dos grupos de personas, estableciendo una escala en
la que una de las partes se coloca en un plano superior
respecto a la otra, sin razones legitimas para ello. En este
sentido, es importante recalcar que no todos los tratos
diferenciados son discriminatorios, puesto que existen
estamentos de poder que, efectiva y legitimamente,
son superiores a otros, por ejemplo, una persona que
pertenece al alto mando militar o policial esta facultada
para emitir érdenes y disposiciones, y sus subordinados o
subordinadas tienen el deber de acatarlas. Sin embargo,
esas oOrdenes jamas pueden implicar la lesion de su
dignidad, libertad o igualdad ni las de terceros. De igual
forma, es absolutamente claro que una madre y/o padre
de familia puede disponer la organizacién de sus hijos e
hijas en el hogar; pero en ese ejercicio de poder no puede

lesionar los derechos humanos de las demds personas
gue integran su familia, deben actuar y tomar decisiones
acordes con el interés superior de los nifios y nifas. Lo
propio sucede entre jefes o jefasy empleados o empleadas,
docentes y estudiantes, agentes del orden y la poblacién
civil; sin embargo, la premisa siempre serd el respeto a los
derechos humanos en el ejercicio del poder.

La discriminaciéon tiene una serie de elementos y
caracteristicas que deben ser estudiadas para comprender
como se configura un hecho discriminatorio. En la presente
Unidad se abordaran esos elementos para relacionarlos
con el derecho a la igualdad.

En un esfuerzo por abarcar todos los conceptos de
discriminacién y sus elementos, caracteristicas y efectos,
el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion de
México (Conapred) (2006) ha desarrollado la definicion
que a continuacion se cita:

Discriminacién. Todo acto u omision basado en prejuicios o
convicciones relacionados con el sexo, la raza, la pertenencia
étnica, el color de la piel, la nacionalidad, la lengua, la
religién, las creencias politicas, el origen y la condicién social
o econdmica, el estado civil, el estado de salud, la situacion
real o potencial de embarazo, el trabajo o la profesion, las
caracteristicas fisicas, la edad, la preferencia sexual, cualquier
forma de discapacidad (o una combinaciéon de éstos u
otros atributos), que genera la anulacién, el menoscabo o
la restriccién del reconocimiento, el goce o el ejercicio de
los derechos humanos, las libertades fundamentales y la
igualdad real de oportunidades de las personas (p. 8).

En comparaciéon con esta definicion, la Constitucion
ecuatoriana presenta un importante avance. El articulo
11 numeral segundo, después de listar una serie de
categorias prohibidas de discriminacién (que responden
a las categorias sospechosas desarrolladas por los
tratados internacionales y la jurisprudencia de las cortes
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supranacionales de derechos humanos), agrega la frase: "y
cualquier otra condicion individual o colectiva, temporal
o permanente”. Esta Ultima frase significa una proteccion
mucho mas amplia de la igualdad, puesto que cualquier
distincion debera someterse a un examen bajo pardmetros
objetivos, en todo dmbito y en toda circunstancia, por
mandato expreso de la norma fundamental.

Ademds, la Constitucion promueve la igualdad también
en los espacios privados, al prever disposiciones sobre el
trato que deben recibir en sus relaciones cotidianas las
personas pertenecientes a grupos de atencion prioritaria
o histéricamente relegados o violentados. Asi por ejemplo,
se listan algunas formulas especificas tendientes a lograr la
igualdad y no discriminacién de:

« Laspersonasadultas mayores, quienes tendran derecho
a descuentos y tarifas preferenciales en el transporte y
espectaculos publicos (art. 37.4).

« El derecho a la inclusién social de las personas con
discapacidad que se logra (también) a través de planes,
programas y servicios estatales y privados (art. 48.1).

« El derecho a una vida libre de violencia en el ambito
privado que se garantiza de manera especifica a las
mujeres, ninas, ninos y adolescentes, personas adultas
mayores, personas con discapacidad y contra toda
persona en situacion de desventaja o vulnerabilidad
(art. 66.3).

La discriminacién se funda en razones no objetivas
generadas socialmente en contra de determinada
persona o grupo. Es decir, cuando se perpetra un acto
discriminatorio no existen evidencias validas que faculten
a la persona o entidad que ejerce el acto (sujeto activo) a
excluir o diferenciar a otra persona o comunidad (sujeto
pasivo).

Pero jcomo se determina qué es una evidencia vélida
de que nos encontramos ante un acto discriminatorio?
Esta es una pregunta compleja que ha requerido un
estudio de décadas en relacion con los derechos humanos.
Para responderla, en primer lugar, es preciso tomar en
consideracién, en cada caso particular, los fundamentos
de los derechos humanos y apoyarse en las definiciones
de la igualdad y la discriminaciéon que aportan la CIEDR,
la CEDAW vy la propia Constitucion (citadas en la Unidad
1). Si un acto diferenciador lesiona alguno de los
derechos humanos del sujeto pasivo, probablemente
nos encontremos ante un acto discriminatorio. Luego, es
necesario aplicar un examen en relacion con cada uno de
los elementos de la discriminacion, para ello, es factible
partir de las categorias internacionales sospechosas de
discriminacién, que se han venido desarrollando a través
de los tratados internacionales de derechos humanos que
abordan este tema. Finalmente, se debe aplicar un test de
razonabilidad' para determinar que un trato diferenciado,
no solo es legitimo, sino que es necesarioy el Unico remedio
para resolver un caso especifico de derechos humanos.
Todos estos temas seran abordados en la presente Unidad.

Estereotipos

La discriminacion es el resultado de una serie de factores
que influyen en la forma en que se percibe la diversidad
desde lo social, lo legal, lo politico, etc. Como se ha venido
insistiendo, cada persona tiene un ambito de poder en
el que se desenvuelve; en ciertas circunstancias lo ejerce
sobre otras personas y en ciertos momentos se encuentra
en una posicion de subordinacién. En tal sentido, cuando
una persona se encuentra en posiciéon de superioridad
o dominio sobre otra u otras, sus percepciones sobre lo

15 Puedes consultar sobre el test de razonabilidad en el siguiente enlace:
https://goo.gl/NeEx3Y
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diverso pueden marcar el trato que brinda a las personas
bajo tal dominio. Esta situacién de poder/subordinacién
se puede trasladar a un dmbito mds concreto, como a una
empresa, una entidad publica, o al propio gobierno de
un Estado, para estudiar la forma en que la diversidad es
abordada en la sociedad circundante.

Esa percepcién de lo diverso a menudo esta fundada en
estereotipos. Un estereotipo es una:

Clasificacion social particularizada de grupos y personas por
medio de signos a menudo muy simplificados y generalizados,
que implicita o explicitamente representan un conjunto de
valores, juicios y suposiciones acerca de su conducta, sus
caracteristicas o su historia. Los estereotipos identifican
no sélo categorias generales de personas: poblaciones
nacionales, clases, etnias, sino que son distintivos también
en tanto portadores de juicios indiferenciados acerca de sus
referentes. Y si bien pueden variar mucho en su apelacion
emocional y su intensidad, generalmente representan
relaciones, tensiones o conflictos de poder subyacentes (por
ejemplo, los“degenerados” homosexuales, los pobres “sucios”,
bonita “tonta’, el anciano “aburrido’, el gitano “ladrén”). En
otras palabras, los estereotipos funcionan para definir e
identificar grupos de personas como parecidos en ciertos
aspectos: comprometidos con valores particulares, motivados
por objetivos semejantes, poseedores de una personalidad
y una apariencia similares. Los estereotipos fomentan una
creencia intuitiva en las suposiciones en las que se basan, y
cumplen una funcién central en la organizacion del discurso
de sentido comun (Conapred, 2006, p. 14).

Un estereotipo, entonces, es la construcciéon social sobre
una idea infundada (o no verificada ni verificable) respecto
a determinado grupo de personas. La nocién generalizada
sobre lo que la sociedad adquiere sobre tal grupo, hace
que los miembros de ese ambiente social no se preocupen
por averiguar la verdad sobre ese estereotipo, sino que
actuan conforme a ello.

LA DISCRIMINACION

Ahora bien, un estereotipo no siempre tiene una carga
negativa. Aqui unos ejemplos:

« “Todos los latinos saben bailar salsa”: Esta premisa no
es realista y tampoco es comprobable. El hecho de
que muchos latinoamericanos gusten de este ritmo
musical no puede implicar que necesariamente para
ser latino se deba poder bailar salsa. No obstante, este
estereotipo no comporta, en principio, la exclusién del
grupo o su peyorizacion.

« “Todos los afrodescendientes cantan bonito”
Nuevamente, no es posible comprobar que, en efecto,
todas las personas afrodescendientes tengan buena
voz para el canto. Este estereotipo puede tener una
serie de historias de trasfondo, como los cantos de
liberacion de los esclavos y las rutas de escape cantadas
para aquellos que huian de los blancos, o como la
dedicacion a diversos géneros musicales de los cuales
participan de forma mayoritaria (como el Gospel, en
sus inicios, o el Blues). Pero este estereotipo tampoco
tiene una connotacién negativa por si mismo.

Estigma

Por otra parte, los estereotipos pueden convertirse
en sefales imaginarias que la sociedad coloca a ciertas
personas como una forma de sefalar aquel atributo
de su identidad o incluso de su personalidad, con una
connotacién negativa. Recalcamos que el estigma, a
diferencia del estereotipo, contiene una nota negativa que
juega en contra del sujeto sobre el que se lo impone.

Un estigma se define como una marca que identifica
a un grupo o individuo y al hacerlo, demarca un lugar al
cual este supuestamente pertenece y que muchas veces,
genera innumerables modos de discriminacion (Conapred,
2006).
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No obstante, en la definicion de estereotipo que
aporta Conapred, los estereotipos pueden implicar
cargas negativas que pesan sobre las personas a las
que se les imponen estas etiquetas injustificadas. A tal
efecto, podemos referenciar el estereotipo impuesto a la
poblacién judia en los afios previos a la Segunda Guerra
Mundial: se creia que estaban acaparando el comercio y
los recursos econdmicos en la Alemania empobrecida por
la Primera Guerra Mundial (“judio avaro”); entonces, las y
los judios fueron estigmatizados socialmente, orillados a
ciertos espacios minimos o bajos de la sociedad alemana
en la que estaban insertos.

La definicién de estigma que nos provee la Coalicion
Ecuatoriana de Personas que Viven con VIH Sida (CEPVVS)
(2017) es también util para comprender este fenémeno
relacionado con la discriminacién:

Palabra de origen griego que se refiere a la marca fisica que
se deja con fuego o navaja en los individuos considerados
extranos o inferiores. En la actualidad las marcas fisicas han
desaparecido, pero el estigma permanece, basado en factores
de edad, raza, clase, social, sexo, etnia, creencias religiosas y/o
estado de salud.

Prejuicio

Un grado mayor del estereotipo es el prejuicio y
se encuentra mucho mas cerca de la vulneraciéon de
derechos, pues aqui si se verifica una carga negativa sobre
determinado grupo humano, con base en los estereotipos
generalizados. Por lo que la definicion, segun el Conapred
(2006) es:

Actitud negativa, predisposicion aadoptar un comportamiento
negativo hacia un grupo, o hacia los miembros de este grupo,
que descansa sobre una generalizacion errénea vy rigida,
porque, por una parte, no considera las diferencias individuales

existentes en el interior de cada grupo, y por otra, es una
actitud que es muy dificil de erradicar. Frecuentemente, los
prejuicios se clasifican segun la categoria social que es el objeto
de la generalizacion. Por ejemplo, el sexismo es el prejuicio
hacia las mujeres o hacia los hombres; el antisemitismo es el
prejuicio hacia los judios. La actitud individual de antipatia u
hostilidad activa contra otro grupo. Cualquier opinién o actitud
injustificada por los hechos. Los prejuicios son las creencias
y valores aprendidos que llevan a un individuo o grupo de
individuos a ser prejuzgados por o contra miembros de un
grupo particular (p. 27).

Un prejuicio, como su composicién semantica lo indica,
es un juicio de valor aplicado a una persona determinada
antes de tener elementos suficientes para clasificarlo
socialmente. El prejuicio se conforma de ideas previas
sobre una persona cuya verdadera esencia no se conoce
porque se le ha dado una carga social -y un tratamiento
diferenciado o inferior— debido a sus caracteristicas de
identidad. Como lo menciona el Glosario de Conapred
(2006), los prejuicios implican animadversién en
contra del grupo que comparte aquellas caracteristicas
desvalorizadas por una comunidad, y se puede manifestar
en actitudes hostiles o de indiferencia.

Los prejuicios, alimentados por estereotipos y la
estigmatizacién de un grupo, pueden llevar a justificar
actos discriminatorios. Asi, el estereotipo de “judio avaro”
que se difundié en la Alemania nazi dio lugar al rechazo
social de los judios en ese territorio, lo que incluia, entre
otros tratos crueles, la justificacion de que se les prohibiera
una serie de libertades que, en cambio, si gozaba el resto
del pueblo aleman, como, por ejemplo, el derecho a ocupar
cargos publicos. Esto significa que, en efecto, la sociedad
alemana consideraba que los judios ponian en riesgo sus
fuentes de empleo y riquezay que, por tanto, era aceptable
tomar medidas de resguardo de tales intereses. Entonces,
la discriminacion en contra de la poblacién judia estaba
aparentemente justificada.
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Otros prejuicios recurrentes pueden ser:

- "“Es que los extranjeros vienen a quitarnos los trabajos
a los nacionales”: Este tipo de comentarios implican un
rechazo injustificado hacia las personas de otro origen
nacional que, en la mayoria de paises receptores de
migrantes econémicos, no ha podido ser ratificado en
la realidad. Las estadisticas generalmente muestran
que la incidencia de la inmigracién en el desempleo es
minima en comparacion con otros factores.

. “Dicen que son refugiados pero pueden ser
guerrilleros”: Los procesos administrativos mediante
los cuales se obtiene proteccién internacional permiten
investigar la situacion de la persona que la solicita,
por lo que no es del todo probable que una persona
que realiza actividades al margen de la ley opte por
tales procedimientos para ingresar a un territorio. No
obstante, si asi fuera, la generalizacién, como siempre,
resultaria injusta puesto que las personas refugiadas
acogidas por un Estado se encuentran, en su gran
mayoria, luchando por su vida y sus derechos.

Estos temas seran abordados con mayor profundidad
en la Unidad 4 de este documento.

(A qué situacion condujeron la normalizacién de
estereotipos y prejuicios sobre un grupo de personas?
Evidentemente, a uno de los episodios mds vergonzosos de
la historia de la humanidad, ciertamente; pero en términos
técnicos, a despojar poco a poco de la cualidad de seres
humanos a las personas sobre las que se impone el prejuicio,
empezando porinsultos, golpes, asesinatos aislados, se puede
llegar a los extremos del Holocausto judio, en el que inclusive
se consideraba correcto experimentar en las personas judias
y gitanas, porque no eran consideradas humanas's.

16 Ver, por ejemplo, los experimentos de Josef Mengele en los campos de
concentracion de Auschwitz.

LA DISCRIMINACION

Es decir, la discriminacién nace con ideas erréneas o
falsas sobre ciertos grupos de personas, y genera violencia
y agresidn en su contra, que se justifica porque se ha
despojado al sujeto pasivo de su dignidad humana.

Figura 3. Ciclo de la discriminacién

ESTEREOTIPO

VIOLENCIA PREJUICIO

DISCRIMINACION

AGRESION

Luego de comprender cémo se gesta la discriminacion,
podemos abordar sus elementos.

Manifestaciones de la discriminacion

Existen diferentes formas en que se pueden expresar
las practicas y comportamientos discriminatorios, por
ejemplo, cuando se ignora, se evita, se amenaza o se
violenta a personas de otros grupos sociales, lo que puede
afectar al ejercicio de sus derechos y a su dignidad. Estas
practicas pueden ser explicitas, asi como poco visibles y no
necesariamente con comportamientos violentos.

De acuerdo con Bermeo y Rodriguez (2015), en la
sociedad se pueden observar varios tipos de discriminacion
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que se originan, desde practicas individuales basadas en
relaciones personales, hasta la exclusién social dentro de
un determinado sistema. A continuacién detallaremos las
formas de discriminacién que se pueden observar en la
sociedad.

Figura 4. Manifestaciones de la discriminacion

MICRO-AGRESIONES

DISCRIMINACION
INSTITUCIONALIZADA

EXCLUSION
SISTEMICA

Nota: Tomado de Respiramos inclusion en espacios educativos. Propuesta
metodoldgica para educadores, por Maria José Bermeo y Diana
Rodriguez Gémez, 2015, Quito: DPE, ACNUR

Microagresiones

El resultado de los prejuicios y la discriminaciéon se
evidencia en las actitudes y acciones de las personas en
contra de quienes integran el grupo que se identifica con

las caracteristicas que han provocado dichos prejuicios.
Las microagresiones son expresiones y actitudes que a
menudo pasan desapercibidas y que no son reconocidas
como violencia por parte de quienes las ejercen; sin
embargo, cabe recalcar que siguen siendo manifestaciones
de violencia. Son formas de comportamiento que se
vuelven cotidianas y se normalizan en la sociedad, a
pesar de causar lesién en los derechos de las personas
que reciben las microagresiones, especialmente sobre su
integridad psiquica, moral y fisica.

Este tipo de agresiones se dan por medio de “desaires,
humillaciones y mensajes denigrantes breves y cotidianos
enviados a las personas de un determinado grupo social”
(Bermeo y Rodriguez, 2015, p. 26), por ejemplo: “reinita’,

"

“qué longo’, “mija’, entre otros.

Las microagresiones se manifiestan en las siguientes
formas:

« Verbales: Por medio de frases que atentan contra la
identidad y dignidad de un determinado grupo de
personas. Ejemplo: “eres un retardado mental’, “no seas
indio”, “trabajé como negro”.

« No verbales: Se dan mediante actos o gestos. Ejemplo:
cuando las personas cruzan la calle al ver a una persona
afrodescendiente, o por medio de miradas lujuriosas en
contextos laborales.

«  Ambientales: Son situaciones de distincion en el entorno
donde las personas se desenvuelven. Ejemplo: espacios
recreativos separados especialmente para nifos y
nifas o, en la publicidad, una fotografia de una familia
blanca de cuatro integrantes como representacién de
lo socialmente aceptable.

Segun Bermeo y Rodriguez (2015), las microagresiones
ocurren en distintos niveles. A veces son acciones
intencionales, como prevenir que tu hijo o hija salga con
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una persona de otra autoidentificacion cultural; otras veces
son comunicaciones verbales, no verbales y ambientales
que sutilmente transmiten groseria y/o falta de respeto a
la identidad de una persona, como por ejemplo contar un
chiste o utilizar expresiones que insultan a una identidad
social, o cuando las propagandas solo representan a las
familias compuestas por hombre, mujer y nifios rubios
y blancos. Las microinvalidaciones también constituyen
un tipo de microagresién, esto se refiere a situaciones
en que sutilmente excluimos, negamos o anulamos
los pensamientos, sentimientos o experiencias de una
persona o grupo social. Por ejemplo, decirle a una nifa o
mujer que no se tome tan en serio las “atenciones” de un
hombre, a pesar de que ella explica que le incomodan, es
una microinvalidacion.

Las microagresiones generan un ambiente de hostilidad
contra los grupos discriminados y se alimentan de
estereotipos y prejuicios. Ese clima hostil es propicio para
que la agresion escale niveles y se convierta en violencia
generalizada en contra de quienes integran estos grupos.
Ademas, justifican actuaciones estatales discriminatorias,
por una parte, o la inaccién del Estado en relacién con la
proteccion contra la discriminacion y la violencia, por otra;
pues la sociedad no da el mismo valor a un acto lesivo de
derechos contra una persona que pertenece a un grupo
excluido o discriminado, que a las personas de los grupos
dominantes de ese nucleo social.

Por lo general, estas practicas discriminatorias
pasan desapercibas ya que, en muchos casos, se
encuentran legitimadas en la sociedad, es decir, son
construcciones sociales que se encuentran naturalizadas
y son inconscientes. Sin embargo, las mencionadas
microagresiones se presentan en diferentes niveles,
es decir, también pueden ser acciones intencionales,
por ejemplo: prevenir de los peligros que representa la
llegada de personas en movilidad humana a la sociedad

LA DISCRIMINACION

ecuatoriana. Otro nivel mas sutil de utilizar estos actos
es por medio de “chistes” o “bromas” que agreden a la
identidad social de una persona o grupo de personas, asi
como, ciertas invalidaciones de situaciones incobmodas
que permiten la réplica de comportamientos impropios.

Podria pensarse que este tipo de agresiéon no causa un
gran impacto en la forma en que se vive la discriminacion
en la sociedad; sin embargo, las microagresiones crean un
ambiente de vulnerabilidad e indefension para las personas
que las sufren, debido a que estas replican y refuerzan
prejuicios, practicas, comportamientos, actitudes e incluso
costumbres que hacen que grupos enteros de personas se
sientan inseguras de expresar libremente su identidad social.

Por su parte, Bermeo y Rodriguez (2015) sefalan que
“las investigaciones han demostrado que para quienes las
reciben, con el tiempo las microagresiones pueden llegar
a causar un deterioro en la salud mental, el desempefio
laboral, el aprendizaje en el aula, la[s] relaciones sociales y
la calidad de vida” (p. 27).

Cuando la Constitucion establece que todas las
personas tenemos derecho a una cultura de paz, se refiere,
precisamente, a que el Estado debe invertir sus esfuerzos en
erradicar toda forma de violencia en los ambitos publicos y
privados. De ahi que la lucha contra la discriminacion sea de
la mas alta relevancia para los fines del Estado. La seguridad
humana, segun su conceptualizacion constitucional, consiste,
precisamente, en la consecucién de un ambiente apto para
el libre desarrollo de la personalidad de todas las personas,
fundado en la convivencia pacificay el respeto a la diversidad:

El Estado garantizard la seguridad humana a través de
politicas y acciones integradas, para asegurar la convivencia
pacifica de las personas, promover una cultura de paz y
prevenir las formas de violencia y discriminacién y la comision
de infracciones y delitos. La planificacién y aplicaciéon de
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estas politicas se encargara a érganos especializados en los
diferentes niveles de gobierno (CRE, 2018, art. 393).

Discriminacion institucionalizada

Asi como la discriminacion se encuentra presente en las
relaciones interpersonales, también se manifiesta de forma
frecuente en los dambitos institucionales, por ejemplo:
empresas de servicios publicos, sistemas educativos y de
salud, entre otros. En ese sentido, se menciona que este
tipo de discriminacién es aquella que abarca “politicas
y prdacticas institucionales que excluyen o limitan la
participacién de las personas de un determinado grupo
social” (Bermeo y Rodriguez, 2015, p. 29).

De esta manera, este tipo de discriminacion se presenta
en herramientas e instrumentos legales, asi como, por
medio de infraestructura y el acceso a espacios publicos.
Estas practicas institucionales excluyentes se manifiestan
de dos formas: i) Directa cuando se crean limitaciones
para acceder a espacios de participacion; e, ii) Indirecta,
cuando las normas generan practicas y comportamientos
homogeneizadores, excluyendo a determinados grupos o
sectores del libre ejercicio de los derechos.

En este contexto, se puede identificar a dos grupos de
personas:

«  Grupos dominantes: Representan a las personas que
tienen poder en decisiones que afectan al resto de la
poblacién, ademas de que se caracterizan por tener
acceso integral a los recursos de la sociedad y se
benefician por la desigualdad.

«  Grupos minorizados: Son personas o colectivos sociales
que se ven afectados por practicas discriminatorias por
parte del resto de la sociedad. Generalmente, estos
grupos no pueden ejercer de forma libre y eficaz sus
derechos, debido al trato desigual.

Exclusion sistémica

Cuando los tipos de discriminacion mencionados
anteriormente se legitiman y se naturalizan, se convierten
en construcciones sociales establecidas que se vinculan
con procesos histéricos que van de generaciéon en
generacion, lo que resulta en la exclusion sistémica de
un grupo determinado de personas que, segun Bermeo y
Rodriguez (2015), ocurre:

Cuando los prejuicios de un grupo estan respaldados por
poder histérico, social e institucional, y por tanto establece un
trato inferior hacia un grupo de personas a través del control
institucional, la dominacion ideoldgica y la imposicion de la
cultura del grupo dominante (p. 30).

A continuacion se identifican los ejemplos mas
relevantes de la exclusidn sistémica: el racismo, el clasismo
y el machismo. El primero es el trato denigrante a una
persona o grupo basado en su autoidentificacion cultural;
el segundo, es la desigualdad social normalizada en la que
se crea una jerarquia de clases por sobre otras; y, el tercero,
es el sistema en el cual la mujer es tratada como inferior al
hombre, al igual que las personas de diferente orientacién
sexual a la heteronormativa.

Discriminacidn y sus elementos

Judith Salgado (2003), citada por Defensoria del
Pueblo de Ecuador (2012, p. 14), haciendo un recuento
de los principales elementos contenidos en los diferentes
instrumentos internacionales de derechos humanos
relacionados con discriminacién, llega a la conclusién de
gue un evento es discriminatorio cuando se configura con
algun elemento de las tres siguientes categorias:
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Tabla 2. Elementos de la discriminacion

Distincion

Exclusion

Restriccion

Preferencia

Motivos

Identidad
cultural, sexo,
religion, edad,
nacionalidad,

estatus migratorio,
opiniones
politicas o de otra
indole, idioma,
opcién sexual,
discapacidad,
condicion
econdmica, social
u otras causas
y condiciones
permanentes o
temporales'.

Objetivo o

resultado

Anular o menoscabar
el reconocimiento,
goce, ejercicio de los
derechos humanos
y libertades
fundamentales, en
las esferas: politica,
econdémica, social,
cultural, civil, familiar
o en cualquier otra
esfera publica o
privada.

Nota: Adaptada de Guia de atencion de casos de discriminacién, (p. 14),
por Defensoria del Pueblo de Ecuador, 2012, Quito: DPE.

Por ejemplo:

Juan, de nacionalidad colombiana, llega al Ecuador y
busca trabajo. Le hacen una serie de entrevistas laborales
en distintos lugares. Al principio Juan busca puestos
acordes a su nivel de educacién y experiencia, pero a
medida que el tiempo avanza, la desesperacion de Juany
su familia le obliga a buscar oficios mucho mas elementales
que los que él desempefaba en su pais de origen. Juan no
consigue trabajo porque las personas que lo entrevistan
creen que, al ser colombiano, es peligroso emplearlo.

En el ejemplo, Juan es el sujeto pasivo del hecho
discriminador y se pueden identificar otros factores:

17 Este ultimo criterio se basa en la Constitucion ecuatoriana del 2008.
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1. Respecto al acto: Existe una restriccion impuesta a
Juan por la sociedad, ya que no se le otorga un puesto
de trabajo acorde a su potencial y aptitudes.

2. Respecto al motivo: La restriccion se basa en la
nacionalidad de Juan, pues existe el prejuicio de que,
al ser colombiano, puede representar un peligro para
quienes lo empleen.

3. Respecto al resultado: La restriccién se presenta en
cuanto al empleo de Juan debido a su nacionalidad,
lo que culmina en el menoscabo de su derecho
al trabajo, ya que Juan no ha logrado insertarse
en el mercado laboral en igualdad de condiciones
respecto a otras personas con iguales conocimientos y
experiencia.

Figura 5. Aplicacion de los elementos de la discriminacion

RESTRICCION

NACIONALIDAD

+
+

"MENOSCABO
AL DERECHO
AL TRABAJO"

DISCRIMINACION

Nota: Adaptada de {Vivo mis derechos! Manual de implementacion para
facilitadores y facilitadoras, (p. 145), por Defensoria del Pueblo de
Ecuador, 2012, Quito: DPE.
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Tomando como antecedente el cuadro anterior, la
identificacion de un caso de discriminacion depende de
ubicar con claridad el acto o hecho discriminatorio, los
motivos o condiciones de la o las personas en funcién de
las que ese acto o hecho sucedi6 (o esta sucediendo), y el
objetivo o resultado del acto o el hecho discriminatorio.

Adicionalmente podemos identificar la persona que
comete el acto discriminatorio o, en otras palabras, quién
es el autor de la discriminacion (agente estatal o privado),
en funcién de determinar responsabilidades.

Ahondando en estos elementos, viene Util la explicacion
que provee la Guia para la identificacion de casos de
discriminacion de la Defensoria del Pueblo:

El acto o hecho discriminatorio

Segun Judith Salgado (2003) citada en Defensoria del
Pueblo (2012), un acto o hecho discriminatorio se puede
encontrar por accién u omisién relacionadas a que el
sujeto activo, con intencién o sin intencién, haga (por
accién) o deje de hacer algo (por omisién) que distinga,
excluya, restrinja o prefiera, a una persona o grupo de
personas, y que tal accién u omisidon tenga como resultado
la anulacién o menoscabo de un derecho.

Los actos discriminatorios pueden encontrarse
también en documentos, tales como leyes, reglamentos,
ordenanzas, normas, politicas publicas o procedimiento
preestablecido ya sea por el Estado o por instituciones
privadas. Por ejemplo, existe discriminacién contra
no nacionales residentes en el pais cuando la ley solo
permite a ecuatorianos y ecuatorianas el ejercicio de
cualquier cargo publico o cuando el reglamento interno
de una empresa no permite la contratacién de personas
con discapacidad (Defensoria del Pueblo, 2012, p. 15). A
continuacién definimos a estos actos discriminatorios:

- Distincion: Hacer particular estimacién de unas
personas prefiriéndolas a otras'®.

+ Exclusion: Proceso mediante el cual los individuos o
grupos son total o parcialmente eliminados de una
participaciéon plena en la sociedad en la que viven.

+  Restriccion: Proceso por el que se disminuyen los limites
de accion de una persona o de un grupo de ellas.

« Preferencia: Primacia, ventaja o mayoria dada hacia
una persona o un grupo de ellas, sobre otra u otras
personas, en deterioro de los derechos de las primeras
(Defensoria del Pueblo, 2012, p. 15).

Motivos (condicion de la o las personas)

Si bien los motivos o condiciones de las personas
seran abordados en el siguiente capitulo de esta Unidad
(referente a las categorias sospechosas de discriminacion),
enestaseccidon es necesariocomentar queladiscriminacion
se basa en los prejuicios que la sociedad o las instituciones
del Estado se forman respecto a las caracteristicas de
la identidad personal o colectiva. Es decir, el motivo de
la discriminacién serd generalmente un caracter que lo
individualiza como sujeto o grupo. Por ejemplo: e

continta en la siguiente pdgina e-

18 No toda distincion o preferencia es negativa, pero se convierte en
discriminacion cuando se funda en una de las categorias sospechosas y
lesiona la dignidad, libertad o igualdad (como fundamento) de las personas.
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Tabla 3. Caracteristicas de la o las identidades personales

y colectivas
Caracteristicas Caracteristicas  Caracteristicas
individuales colectivas socioeconémicas
Género, sexo, Identidad cultural, | Nivel de instruccién
profesion u oficio, pertenencia a o educacion,
nacionalidad, movimientos recursos
estatus sociales o politicos, econdémicos,
migratorio, pertenencia a lugar de vivienda
discapacidad, culturas urbanas, | (urbanaorural), la
salud, creencias cosmovision, composicion
religiosas o cultura. familiar
ausencia (tradicional u otras).
de estas.

Se puede apreciar, del analisis de la tabla 3, que
la situacion de exclusion social (uno de los efectos
de la discriminacién) perpetia las caracteristicas
socioeconémicas que dan origen al trato discriminatorio
en primer lugar. Asi, si el rechazo a las personas que se
encuentran en los quintiles de pobreza mas bajos hace
que se las excluya del sistema educativo, dificilmente
alcanzaran un nivel de vida adecuado en el que se puedan
proveer de recursos econémicos suficientes para salir de
la pobreza. En tal virtud, se mantendran en la situacién
socioeconodmica que les es motivo de exclusidn y, ademas,
las generaciones que les sigan permaneceran en dichas
condiciones.

Ahora bien, ahondando en las caracteristicas personales
y colectivas de la identidad, podemos observar que no
son estaticas; por el contrario, pueden variar numerosas
veces a lo largo de la vida de un ser humano. Inclusive la
autoidentificacién cultural, que puede parecer inamovible,
puede cambiar por efectos de las preferencias, deseos y
necesidades, a decision solo de la persona que es titular
de su propio derecho a la identidad. Asi por ejemplo,

LA DISCRIMINACION

una persona mestiza puede decidir insertarse en una
comunidad indigena en virtud de contraer matrimonio
con una o uno de sus integrantes; una persona cristiana
puede desear convertirse al islamismo, siguiendo los ritos
y preceptos que dicha religién le exige.

Asitambién, observamos que varias de las caracteristicas
que nos individualizan, a la vez nos agrupan con otras
personas con las que compartimos dicho caracter,
pudiendo esta convertirse en una identidad colectiva. Por
ejemplo, durante el holocausto judio, aquella caracteristica
individual que compartian esas personas en Europa y que
se convirtid en objeto de persecucién implicé, a partir de la
Segunda Guerra Mundial, el agrupamiento de la poblacién
judia alrededor de la lucha por el reconocimiento de los
crimenes de lesa humanidad de los que fueron victimas
como puebloy, evidentemente, su reparacion.

Como conclusioén, la Constitucion (2008) establece:

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades. Nadie podrd ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religidn, ideologia, filiacion politica, pasado judicial,
condicion socioecondmica, condiciéon migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, [vivir con] VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincidon personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos (art. 11.2).

Objeto o resultado

Conforme a la tabla 2, un acto discriminatorio se
configura “cuando el mismo tiene por objeto o resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce y ejercicio
de los derechos humanos y libertades fundamentales,
en las esferas politicas, econdmicas, sociales, culturales,
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civiles, familiares o en cualquier otra esfera individual o
colectiva” (DPE, 2012, p. 22). En este sentido se indica, las
definiciones de cada una de estas acciones generadas a
causa del acto discriminatorio tomando como referencia la
Guia para la identificacion de casos de discriminacion de la
Defensoria del Pueblo de Ecuador:

« Anulacion: Se genera cuando se elimina por completo
el derecho. Por ejemplo, si se exige un documento de
identidad del pais de origen a un nifio refugiado para
brindarle atencion médica, se estaria anulando el
derecho a la salud porque, en la practica, es imposible
que obtenga dicho documento.

« Menoscabo: Significa limitar o disminuir el ejercicio del
derecho. Por ejemplo, si dentro de un concurso literario
se establece que una persona de otro origen nacional
no puede obtener el primer premio sino Unicamente
una mencion honorifica, se estaria limitando el derecho
a participar en la vida cultural de esa persona.

- En ese sentido, se limita el reconocimiento (se niega
su existencia) de un derecho cuando la autoridad o
una persona no toma en cuenta que el derecho existe
y que debe ser reconocido. Por ejemplo, cuando en
una empresa no se reconoce que existe el derecho a la
huelga y se disponen normas internas especificas que
la impiden o la sancionan.

« Por otro lado, se limita el goce cuando no se permite
que un derecho reconocido por las normas o la
costumbre sea disfrutado en su plenitud por las
personas. Por ejemplo, cuando a un grupo de nifios y
ninas no se les permite acceder a educacién gratuita
por tener una discapacidad.

- Finalmente, se limita el ejercicio de un derecho cuando
no se permite a una persona accionar mecanismos de
defensa ante una vulneracién. Por ejemplo, cuando a
una persona se le niega el acceso a 6rganos de justicia
para defenderse (DPE, 2012, p. 22).

El autor o la autora del acto discriminatorio:

Segun la Defensoria del Pueblo de Ecuador (2012) “Toda
persona puede llegar a cometer violacién al derecho a la
igualdad de otra persona, es decir, discriminarla segun
su condicion. Estos actos tienen diferentes formas de
responsabilidad” (p. 22):

« Por representantes del Estado: “todas las personas
que en cualquier forma o cualquier titulo trabajen,
presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o
dignidad dentro del sector publico” (CRE, 2008, art.
229) seradn consideradas personas servidoras publicas.
Cuando un servidor o una servidora publica actua, lo
hace en representacién del Estado, por lo tanto, si el
acto o hecho que realiza es discriminatorio o provoca
una discriminacion, a quien finalmente se debera
responsabilizar es al Estado (DPE, 2012, p. 22).

Las instituciones publicas, al ser parte del Estado,
tienen la obligacion de respetar, proteger, promover y
garantizar el cumplimiento de los derechos humanos de
la sociedad civil, obligaciéon extendida a las instituciones
privadas, delegadas y concesionarias del Estado, que
presten servicios publicos (tales como educacién, salud,
transporte, etc.), ya que igutalmente deben cumplir y
garantizar el cumplimiento del principio de igualdad y no
discriminacién' (DPE, 2012, p. 22).

« Personas particulares: segun la Defensoria del Pueblo
de Ecuador (2012, p. 22) una persona particular
es cualquier hombre o mujer sujeto de derechos
y responsabilidades, tomando en cuenta que las
obligaciones frente a los derechos humanos son
netamente estatales, que pueden vulnerar el principio

19 En la Unidad 3 se abordaran con mas detalle las obligaciones del
Estado y sus agentes.
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deigualdady nodiscriminacién en determinados casos;
idea que se fortalece con lo indicado a continuacion
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) (2003) sobre el principio de igualdad y
no discriminacién: “[Este principio es] aplicable a
todo Estado, independientemente de que sea parte
0 no en determinado tratado internacional, y genera
efectos con respecto a terceros, inclusive particulares
[...] puesto que sobre él descansa todo el andamiaje
juridico del orden publico nacional e internacional”
(parr. 100). Ejemplo: Las empresas privadas tienen una
responsabilidad frente al cumplimiento del derecho a
laigualdad y no discriminacion.

Categorias protegidas frente a la
discriminacion

Los tratados internacionales de derechos humanos,
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PICP), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), asi como la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH) ofrecen un
catalogo de aspectos personales y colectivos por los cuales
se prohiben las distinciones en el trato. La conformacion de
estas convenciones internacionales, asi como, el desarrollo
de los derechos a través de la jurisprudencia internacional,
expresan la ilegitimidad de estos actos de distincion entre
seres humanos.

El tratamiento de los motivos incluidos en los catélogos,
que algunos denominan “categorias sospechosas” de
discriminacién, establece que todo trato desigual basado
en alguna de esas circunstancias debe ser sometido a
un escrutinio especialmente riguroso para evaluar su
convencionalidad o constitucionalidad, y a su vez requiere
una fundamentacién estricta respecto de su objetividad
y razonabilidad. Esto significa que se debe demostrar la
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necesidad de las medidas de distincidon debido a razones
de una relevancia especial para justificar las distinciones
basadas en estas categorias.

El andlisis de las categorias sospechosas persiguen el
fin legitimo de garantizar que la representacion politica
refleje la diversidad existente en determinada sociedad
y que todas las personas accedan a dicha representacion
para defender sus intereses.

Al introducir o mantener criterios diferenciadores
en la legislacion, no se pretende relegar a determinado
grupo social o menoscabar sus derechos; tampoco es
valido oponer bienes juridicos de inferior jerarquia a
los derechos concretos de las personas (por ejemplo, la
moral versus la integridad personal). Por el contrario, los
Unicos criterios diferenciadores admisibles son aquellos
que propenden a la igualdad material de todos los
miembros de la sociedad y solamente cuando no existan
medidas “menos lesivas’, como dijera la CIDH, para lograr
dicho fin. Los Estados, a fin de que las distinciones no
sean consideradas discriminatorias, deben demostrar la
existencia de un interés particularmente importante, de
una necesidad social urgente, a la par de demostrar que la
medida utilizada es la menos restrictiva posible (Comision
de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2011). Sobre
este tema el Instituto de Politicas Publicas en Derechos
Humanos del Mercosur (2011), expone:

Por esta razén, el andlisis sobre la igualdad bajo este enfoque
formalista llega a la evaluacion de las medidas estatales en
los siguientes términos: cuando el Estado realice distinciones
basadas en los motivos prohibidos de discriminacion que
impliquen la restriccion de un derecho o de un beneficio
dicho trato sera considerado sospechoso y merecedor de un
escrutinio estricto, es decir, de un escrutinio mas elevado que
aquél que obtienen las normas o practicas diferenciadoras
dirigidas a las personas que no pertenecen a alguna de tales
categorias. Este examen mas riguroso exige, invirtiendo
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la carga de la prueba®, que el Estado justifique que el
objetivo perseguido por la norma u acto resulta sustancial
para los intereses publicos y que la distincion realizada es
absolutamente indispensable para tal fin, no existiendo otras
alternativas menos restrictivas para los derechos en juego
que las impuestas por la regulacién en cuestion.

A continuacioén se analizardn cada una estas categorias:

- Razones por etnia (racismo): Como se habia
mencionado previamente, la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial (1965), define la discriminacion
racial como:

Toda distincidn, exclusidn, restriccion o preferencia
basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional
o étnico que tenga por objeto o por resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de
la vida publica (art. 1).

« Lugar de nacimiento o condicién migratoria
(xenofobia): Se entiende por xenofobia al odio,
fobia, recelo, rechazo a las personas extranjeras (o en
situacion de movilidad humana), los grupos étnicos
diferentes o personas cuya fisonomia social y cultural
no se conoce.

20En la administracion de justicia, quien alega un hecho debe
demostrarlo ante el juzgador o la juzgadora. Pero cuando se trata
de derechos humanos o derechos de la naturaleza, se invierte esa
responsabilidad de probar, por lo que es el demandado (el Estado
o la corporacion a la que se le acusa de haber violado derechos) el
que debe demostrar que no lo hizo. Esto sucede porque los casos han
demostrado que quien tiene informacion sobre las violaciones de
derechos humanos y de la naturaleza, casi nunca es la victima, sino el
ente que viola esos derechos.

Al respecto, la Corte IDH (2003, parr. 104) ha senalado que:

Los Estados estén obligados a adoptar medidas positivas para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes
en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de
personas. Esto implica el deber especial de proteccion que el
Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas
de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,
mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.

La Corte IDH insiste en que “los Estados [...] no pueden
discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en
perjuicio de [las personas] migrantes” (Corte IDH, 2003,
parr. 119).

La condicion migratoria estd identificada con lo
“extrano”y “fordneo”y comprende todas las situaciones de
movilidad humana y/o refugio, que se presentan entre las
personas del pais de destino y las personas de otro origen
nacional (DPE, 2012, p. 17).

Efectivamente, la discriminacién hacia cualquier
persona, por su condicién migratoria, esta prohibida en el
Ecuador. Como referencia podemos tomar a la Convencién
de Derechos de Migrantes, de la que el Ecuador es
signatario, y que en su articulo 1 explica:

Serd aplicable durante todo el proceso de migracién de los
trabajadores migratorios y sus familiares, que comprende
la preparacién para la migracion, la partida, el transito y
todo el periodo de estancia y de ejercicio de una actividad
remunerada en el Estado de empleo, asi como el regreso al
Estado de origen o al Estado de residencia habitual.

La prohibicién de discriminacion por condicion
migratoria u origen nacional, se aplica a todo tipo de
migracion, ya sea estaregular o no, temporal o permanente,
sin perjuicio de normas legales aplicables a los diferentes
casos.
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« Edad: También conocida como discriminacién etaria
implica el tener tratos discriminatorios en contra
de un grupo de personas por la edad que tienen;
generalmente contra nifos, nifas y adolescentes,
jovenes y personas adultas mayores. Se da por
preconcepciones culturales o criterios erréneos
que consideran y limitan la actuaciéon en diversos
escenarios a personas de diferentes edades, por
ejemplo en el dmbito laboral, educativo y otros. Sobre
esta categoria, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (1990)*' establece que ningun nifo o nina (es
decir, ninguna persona menor de dieciocho anos)
puede ser objeto de discriminacién por ninguna de
las categorias consideradas sospechosas, asi como
tampoco por las condiciones u opiniones de sus
progenitores, agregando con esto una categoria por
la cual se prohibe el trato diferenciado.

«  Sexo: Cuviy Lépez (2011) definen al sexismo como:

[La forma] para demostrar que el sexo femenino es
considerado inferior al masculino basandose en las
diferencias biolégicas entre hombresy mujeres. El sexismo
es una construccion multidimensional. Se muestra de
manera hostil o benévola, patente o encubierta. La
construccion de un orden simbdlico en el que las mujeres
son consideradas inferiores a los hombres implica una
serie de comportamientos y actitudes estereotipadas que
conducen a la subordinacién de un sexo con respecto al
otro (p. 59).

21 La Convencidn, entre sus disposiciones, establece el compromiso de
los Estados por armonizar la legislacion interna con los preceptos
de la misma. Con base en esta Convencion, el Ecuador desarroll6 el
sistema de proteccion a la niflez y adolescencia, en contraposicion
a la legislacion sobre menores vigente hasta entonces, cambiando
asimismo el enfoque de “menor objeto de proteccion” a la de “nifio o
nifna sujeto de derechos"”. La Convencion fue suscrita por el Ecuador el
26 de enero de 1990 y ratificada el 23 de marzo de 1990.
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En relaciéon con el machismo, Cuvi y Lépez (2011)
indican que difiere del sexismo en que el primero “es una
actitud individual e inconsciente, mientras que el sexismo
representa una actitud consciente de orden social, que
propicia la dominacién y subordinacién del sexo femenino
conrespecto al masculino”(p. 59). Ahaden que el machismo
“se caracteriza por el énfasis en la virilidad, la fuerza y el
desinterés respecto a los asuntos domésticos por parte de
los varones” (Ibid., p. 43).

Por otra parte, la Convencion para la Eliminacién del a
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), en su articulo 1,
explica que discriminacion contra la mujer es:

Toda distincién, exclusion a restriccion basada en el sexo
que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombrey la mujer, de los derechos humanosy las
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Es importante tomar en cuenta que la diferenciacion de
roles entre hombres y mujeres, asi como el sometimiento de
estas Ultimas a un tipo especifico de estos roles ligados con
lo privado (hogar), son formas de discriminacién por sexo. De
igual forma, la utilizacién del cuerpo femenino como objeto es
una forma de sexismo'y, por consecuencia, de discriminacion.

- Identidad de género u orientacion sexual: La fobia o el
odio a las diversidades sexuales puede definirse como
toda forma de intolerancia a la proyeccion de una
sexualidad que diverge del sistemaheteronormativo.De
acuerdo con la Organizacidon Panamericana de la Salud
(2012), las expresiones de homofobia “se cimientan,
tanto en la intolerancia derivada del fanatismo ciego,
como en unadisplicencia pseudocientifica que etiqueta
los comportamientos sexuales no heterosexuales y
no procreativos como desviaciones o defectos en el
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desarrollo” (p. 1), pues se trata de un odio a las personas
que expresan su orientacion sexual e identidad de
género de una forma diversa al modelo heterosexual®.

Al hablar de orientacién sexual nos referimos a:

la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de
un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de
mas de un género, asi como a la capacidad (de) mantener
relaciones intimas y sexuales con estas personas (Principios
de Yogyakarta, 2007, p. 6).

Asitambién en cuanto a laidentidad de género sefala que:

se refiere a la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente profundamente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacién de la apariencia o la funcion
corporal a través de medios médicos, quirlrgicos o de otra
indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de
hablar y los modales (Principios de Yogyakarta, 2007, p. 6).

Setrata, entonces, defactoresalrededor de los cuales tampoco

esta permitida la discriminacién, puesto que convergen en la
consolidacién de la identidad y dignidad personal.

Identidad cultural: El hecho de pertenecer a una
etnia y a una cultura diferente, a una historia distinta,
que tradicionalmente ha sido considerada inferior
dentro del propio modelo de educaciéon para asegurar
la subordinacién de ciertas culturas, asi como, la

22 Organizaciéon Panamericana de la Salud, Curas para una enfermedad

que no existe, Las supuestas terapias de cambio de orientacién sexual
carecen de justificacion médica y son éticamente inaceptables, p. 1.
En: http://www.censida.salud.gob.mx/descargas/atencion/terapias_
reconversion_es.pdf.

explotacion en todo ambito, de manera que se
mantenga el orden social en el que la clase privilegiada
es la que lleva el control del poder, configurdndose un
modelo de Estado que propende al no renunciamiento
de aquellos privilegios bajo parametros de valoracién
material:  “con intolerancia y discriminaciones
especificas, basadas exclusivamente en su distincion

racial, étnica o cultural” (DPE, 2012, p. 19).
A decir de Hernandez citada en (DPE, 2012, p. 19):

La difusién social permanente de un imaginario
descalificador del ‘diferente’ impregna a todos los sectores
de las sociedades nacionales. Actualmente, los indigenas no
solo son discriminados por los sectores mas privilegiados
de la sociedad (podria atribuirse a una herencia ideoldgica
colonial [y estructural]) sino también por los miembros no-
indigenas de su propio sector social marginado. Ya sea porque
el ciudadano pobre no-indigena, encuentra (y prefiere
encontrar) su identificacion cultural en el comportamiento
social de los sectores hegemonicos y privilegiados o,
porque el desprecio por el “otro” (el distinto, el diferente,
el descalificado) hace del ejercicio de la discriminacién un
reaseguro de la existencia de un grupo “inferior” en la escala
social, que le permite obtener beneficios secundarios (ante
posibles alianzas politicas o algunas instancias de acceso a
mayor participacion social).

En la categoria de identidad cultural encontramos, ademas
de las culturas ancestrales antes mencionadas, también a las
culturas urbanas que se identifican con elementos como la
musica, el arte, formas de vida, entre otras; y que se presentan
a la sociedad con rasgos que los caracterizan. En este ambito
encontramos roqueros, grafiteros, metaleros, etc.

Cuandolaspersonassondiscriminadas por su pertenencia
a estos grupos también se considera a la discriminacion
como cultural, muchas veces ligada a otras categorias como
autoidentificacidn étnica, origen nacional o religién.
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Estado civil: Cuando se requiere cierto estado
civil para acceder a un derecho se comete un acto
discriminatorio. Por ejemplo, cuando se requiere “una
persona soltera” para desarrollar una actividad laboral o
cuando se solicita cierto estado civil para pertenecer a
un grupo social. En la CEDAW se establece con claridad
la prohibicion de discriminacidon por estado civil,
partiendo de la concepcion general que se manifiesta
en su articulo 1 que detalla:

A los efectos de la presente Convencién, la
expresion discriminaciéon contra la mujer denotaré toda
distincién, exclusién o restricciéon basada en el sexo
que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio en la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades.

Idioma: Ocurre cuando una persona es tratada de
manera diferente a causa de su idioma o el acento
que tiene al manifestarse. Por ejemplo, se puede dar
discriminacién por el idioma si en un lugar de trabajo
se obliga a todas las personas a hablar un solo idioma
sin respetar su identidad u origen.

Religion: Se da cuando una persona o grupo de
personas son tratadas de manera discriminatoria por
profesar una religion o por pertenecer a un grupo
religioso especifico. De igual forma cuando, para
acceder a ciertos espacios, las personas deben dejar de
manifestar su religion, ya sea expresada en prendas de
vestir, actividades que deban realizar u otras.

Ideologia, filiacion politica: Cuando se discriminaauna
persona o grupo de personas por tener una tendencia

LA DISCRIMINACION

Pasado judicial: Se da cuando una persona es
discriminada por haber cometido delitos en el pasado;
aun cuando ya haya sido sancionada por estos. Por
ejemplo, se suele dar este tipo de discriminacién
cuando no se contrata laboralmente a una persona por
tener antecedentes penales.

Condicion socioeconémica: Se da cuando una persona
es discriminada por su situacion social particular,
relacionada con sus ingresos econémicos. Por ejemplo,
se puede dar un trato discriminatorio cuando se niega
la educacién a un niflo o nifa porque sus padres no
pueden costear los materiales de clase.

Estado de salud: El tener algun tipo de enfermedad
no puede ser motivo de discriminacion en ningun
momento; por el contrario, es motivo para atencion
especial conforme a la necesidad de la persona. No se
puede discriminar a una persona o grupo de personas
por tener cierto tipo de enfermedad.

Vivir con VIH: Cuando se limita el reconocimiento,
goce o ejercicio de cualquier derecho a una persona o
grupo de personas que viva con VIH. Esta categoria es
independiente del estado de salud y se deriva de los
estereotipos y prejuicios generados en el imaginario
social alrededor del VIH.

Discapacidad: En el momento en el que se identifica
una persona que tiene capacidades diferentes para
interrelacionarse conlosdemas miembros dela sociedad,
los mecanismos para garantizar la no discriminacién por
su condicidn, estan mas enfocados en estrategias que
garanticen su efectiva inclusion en la cotidianidad.

Vale la pena tomar como referencia las percepciones

ideologica especifica, por pertenecer o simpatizar con
un partido o grupo politico.

de las personas con discapacidad, al ser preguntadas por
tratos discriminatorios (DPE, 2012, p. 21):
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Debemos precisar que la discriminacién por discapacidad
definitivamente no es una cuestién que siempre vaya unida
a actividades determinadas, tales como contratar un seguro,
acudir al médico o cruzar la calle; sin duda, existe un cierto
tipo de discriminaciéon unida al rechazo, el desprecio o la
indiferencia, que es a la que mayoritariamente se refieren
los encuestados. Asi, comentarios del tipo ‘Rechazo verbal,
ridiculizarte, ignorarte, despreciarte, insultarte; ‘Cuando la
gente te mira como a un bicho raro, pasan por delante de tiy
te niegan el saludo, cuando se burlan de ti a escondidas... son
ofrecidos de manera reiterada. Queda patente ademas, que
este tipo de discriminacion ‘social afectiva’ ha sido sentida
directamente por casi todos los encuestados en algun
momento de su vida, ya que la mayoria de las respuestas se
enuncian en primera persona (o refiriéndose directamente
al hijo, hermano, etc., con discapacidad en su caso) aunque
la pregunta estd enunciada de forma genérica e impersonal:

‘tratarme con prepotencia..., ‘que te consideren inferior,
‘malas contestaciones.

Violencia

La violencia es el ejercicio abusivo de poder de una
persona o entidad sobre otra persona, que le provoca a
esta ultima algun tipo de dafo y puede ser consecuencia
de uno de los tipos de discriminacién que se han revisado
en el acdpite anterior El propésito de la violencia es
coaccionar, controlar o lesionar la integridad y dignidad
de la victima. La violencia puede ejercerse en distintos
contextos y por distintos medios, por lo que actualmente
puede hablarse de violencias para referirse a sus diversas
formas. Por ejemplo, la Ley Organica Integral para Prevenir
y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (LOIPEVM) (2018)
identifica, entre otras, las siguientes formas y modalidades
de violencia:

a) Fisica: Todo acto u omisiéon que produzca o pudiese
producir dafo o sufrimiento fisico, dolor o muerte,
asi como cualquier otra forma de maltrato o agresion,

castigos corporales, que afecte la integridad fisica,
provocando o no lesiones, ya sean internas, externas o
ambas, esto como resultado del uso de la fuerza o de
cualquier objeto que se utilice con la intencionalidad
de causar dafo y de sus consecuencias [...]
Psicolégica: [...] Conducta dirigida a causar dafo
emocional, disminuir la autoestima, afectar la honra,
provocar descrédito, menospreciar la dignidad
personal, perturbar, degradar la identidad cultural,
las expresiones de identidad juvenil o controlar la
conducta, el comportamiento, las creencias o las
decisiones [...] mediante humillacién, intimidacion,
encierros, aislamiento, tratamientos forzados
o cualquier otro acto que afecte su estabilidad
psicolégica y emocional.
Sexual: Toda accién que implique la vulneracion
o restricciéon del derecho a la integridad sexual y
a decidir voluntariamente sobre su vida sexual y
reproductiva a través de amenazas, coercién, uso de la
fuerza e intimidacién, incluyendo la violacion dentro
del matrimonio o de otras relaciones vinculares o
de parentesco, exista o no convivencia, la trasmisién
intencional de infecciones de trasmisién sexual,
asi como la prostitucion forzada, la trata con fines
de explotacion sexual, el acoso y abuso sexual, la
esterilizacion forzada y otras practicas analogas.

Econdémica y patrimonial: Es toda accién u omision

que se dirija a ocasionar un menoscabo en los recursos

econémicos o patrimoniales de la [personal].

1. La perturbacion de la posesién, tenencia o
propiedad de sus bienes muebles o inmuebles;

2. La pérdida, sustraccién, destruccion, retencién o
apropiacién indebida de objetos, instrumentos de
trabajo, documentos personales, bienes, valores y
derechos patrimoniales;

3. Lalimitacién delos recursos econémicos destinados
a satisfacer sus necesidades o la privaciéon de los
medios indispensables para vivir una vida digna;
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asi como la evasion del cumplimiento de sus
obligaciones alimentarias;

4. Lalimitacion o control de sus ingresos; y,

5. Percibir un salario menor por igual tarea, dentro de
un mismo lugar de trabajo.

e) Simbdlica: Es toda conducta que, a través de la

produccion o reproduccion de mensajes, valores,
simbolos, iconos, signos e imposiciones de género,
sociales, econdmicas, politicas, culturalesy de creencias
religiosas, transmiten, reproducen y consolidan
relaciones de dominacién, exclusién, desigualdad y
discriminacién, naturalizando la subordinacién [...]

Asi también, establece, entre otras, que la violencia se

puede manifestar en los siguientes ambitos:

Violencia intrafamiliar o doméstica: Comprende el contexto
en el que la violencia es ejercida en el nucleo familiar. La
violencia es ejecutada por parte del cényuge, la pareja
en unién de hecho, el conviviente, los ascendientes, los
descendientes, las hermanas, los hermanos, los parientes
por consanguinidad y afinidad y las personas con las que
la victima mantenga o haya mantenido vinculos familiares,
intimos, afectivos, conyugales, de convivencia, noviazgo o de
cohabitacion;

Violencia Estatal o institucional: Comprende el contexto en
el que la violencia es ejecutada en el ejercicio de la potestad
estatal, de manera expresa o tacita y que se traduce en acciones
u omisiones, provenientes del Estado. Comprende toda accion
u omisiéon de instituciones, personas juridicas, servidoras y
servidores publicos o de personal de instituciones privadas;

y, de todo tipo de colectivo u organizacion, que incumpliendo
sus responsabilidades en el ejercicio de sus funciones,
retarden, obstaculicen o impidan que las [personas] tengan
acceso a las politicas publicas y a sus servicios derivados; y, a
que ejerzan los derechos previstos en esta Ley;

Violencia laboral: Comprende el contexto laboral en donde
se ejerce el derecho al trabajo y donde se desarrollan las
actividades productivas, en el que la violencia es ejecutada
por personas que tienen un vinculo o convivencia de trabajo

LA DISCRIMINACION

con la victima, independientemente de la relacién jerarquica.
Incluye condicionar la contratacién o permanencia en el
trabajo a través de favores de naturaleza sexual; la negativa
a contratar a la victima o a respetar su permanencia o
condiciones generales de trabajo; el descrédito publico por el
trabajo realizado y no acceso a igual remuneracién por igual
tarea o funcién [...]

Violencia medidtica o cibernética: Comprende el contexto
en el que la violencia es ejercida a través de los medios de
comunicacion publicos, privados o comunitarios, sea por
via tradicional o por cualquier tecnologia de la informacién,
incluyendo las redes sociales, plataformas virtuales o
cualquier otro.

Violencia en el espacio ptiblico o comunitario: Comprende el
contexto en el cual la violencia se ejerce de manera individual
o colectiva en lugares o espacios publicos, privados de acceso
publico; espacios de convivencia barrial o comunitaria;
transporte publico y otros de uso comun tanto rural como
urbano, mediante toda accion fisica, verbal o de connotacion
sexual no consentida, que afecte la seguridad e integridad de
las [personas].

En este sentido, la Constitucion (2008) reconoce y
garantiza una vida libre de violencia en los ambitos publico
y privado como parte del derecho a la integridad personal
que incluye:

a) Laintegridad fisica, psiquica, moral y sexual.

b) Una vida libre de violencia en el dmbito publico y
privado. El Estado adoptard las medidas necesarias
para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de
violencia, en especial la ejercida contra las mujeres,
ninas, ninos 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.

¢) La prohibicion de la tortura, la desaparicién forzada y
los tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes
(art. 66).
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Ideas clave

La discriminacién es un trato diferenciado injustificado
que provoca la lesién del derecho a la igualdad, asi
como de otros derechos humanos, colocando a una
persona o grupo en situacién de subordinacién de
forma ilegitima.

La discriminacion inicia con estereotipos y prejuicios
relacionados con las caracteristicas de la identidad de
un grupo especifico de personas en un contexto social.
Esta genera diferentes niveles de violencia, desde
microagresiones hasta discriminaciones sistémicas y
varias formas de ejercicio de poder abusivo sobre las
victimas.

La discriminacion tiene una serie de elementos que
permiten reconocer un acto como tal. Para que se
configure la discriminacién, entonces, debe existir
una restriccion, exclusion o preferencia basadas en un
criterio no objetivo (o en una categoria sospechosa de
discriminacién) y que cause el menoscabo o anulacién
de un derecho humano.

Para que un trato diferenciado sea legitimo, este debe
pasar por un examen estricto de proporcionalidad
que tiene una serie de criterios técnicos. El test de
proporcionalidad® debe ser aplicado por todas y todos
los servidores publicos, de acuerdo con la Constitucion
del Ecuador.

23 Puedes consultar sobre el test de proporcionalidad en el siguiente

enlace: https://goo.gl/NeEx3Y



igualdad y
no discriminacion




Unidad

Una vez analizada la igualdad como fundamento en la
Unidad 1, se puede abordar los siguientes dos aspectos de
la igualdad: como principio y como derecho.

La igualdad y no discriminacion como
principio

En primer lugar, la igualdad como principio tiene unas
caracteristicas que la diferencian de su funcién como
fundamento de los derechos y de su funciéon como derecho
mismo, lo cual se va a verificar en la forma como opera en
un caso particular. Asi, segun Roberto Islas Montes (2011),
“principio juridico es la relacion razonada que correlaciona
un fundamento, valor, meta o fin, o en general un estandar
establecido como relevante para el derecho con aquello
que se deba relacionar” (p. 399). En otras palabras, el
principio de igualdad relaciona los fundamentos de
los derechos humanos con el ejercicio de los mismos,

convirtiéndose entonces en una necesaria articulacion
para el pleno respeto (de un lado) y el verdadero ejercicio
(por otro) de los derechos fundamentales.

Para entender mejor el concepto de principio de
aplicacion de los derechos, primero se debe comprender
su posicién en el acervo juridico.

Para el tratadista Roberto Islas Montes (2011), los
principios se encuentran entre un conjunto de lineamientos
que aportan soluciones a los casos juridicos en derechos
humanos. El autor establece la siguiente diferenciacién:

Figura 6. Principios para el tratamiento de casos juridicos
en derechos humanos

Establece una situacion de
la vida real pero abstractay
su solucion juridica.
Generalmente no admite
niveles de acuerdo con el
caso, ni modificacion de sus
efectos, cuando se cumplen
los hechos previstos.

Establece un objetivo que
debe ser alcanzado en
todos los casos
relacionados con el mismo.
No establece soluciones
automaticas ni describe
hechos.

PRINCIPIO

Estandares politicos que
trazan metas de caracter
social, economico o politico.

DIRECTRIZ
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Por su parte, Robert Alexy, (2014), en su Teoria de los
derechos fundamentales, dice:

Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son
mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el
hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que
la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas (p. 67).

Para Alexy, a diferencia de Dworkin, los principios no
son una categoria distinta de las normas, sino una especie
de estas, definicion que puede resultar muy util a la hora
de exigir su cumplimiento. En el ordenamiento juridico
ecuatoriano podemos hallar principios en diversos rangos
de normas, desde la Constitucion hasta los reglamentos y
ordenanzas. El principio de igualdad y no discriminacién
esta reconocido entre los principios de aplicacion de los
derechos constitucionales:

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 socioeconémica,
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 accidon afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de
derechos que se encuentren en situacion de desigualdad
(CRE, 2008, art. 11).

DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Este principio contiene una serie de caracteristicas que
hace falta analizar. Ademas, presenta un amplio catdlogo
de categorias por las cuales estd absolutamente prohibido
el trato diferenciado, a no ser que estemos frente a acciones
afirmativas tendientes a lograr el verdadero ejercicio de
derechos en condiciones de igualdad, como ya se analizé
en la Unidad precedente.

Finalmente, es importante atender al hecho de que
la base constitutiva de la igualdad (de acuerdo con la
Constitucion) es el reconocimiento de la diversidad. El
parrafo segundo de este numeral 2 (articulo 11) parte del
reconocimiento de algunas de las diferencias que existen
entre los seres humanos, caracteristicas propias que son
adquiridas o de nacimiento; voluntarias o involuntarias;
pero se reconoce que, frente a esas diferencias, todas y
todos tenemos el derecho a recibir un trato que garantice
el igual ejercicio de nuestros derechos, deberes y acceso a
oportunidades.

Ahora bien, sobre las caracteristicas del articulo 11.2
como principio, vale evidenciar lo siguiente:

1. El principio de igualdad, propugna que los derechos
deben ser ejercidos por todas las personas en
condiciones de igualdad, independientemente de sus
caracteristicas personales. En este sentido, el principio
estaria subordinado a los derechos reconocidos en la
propia Constitucion (no asi el derecho reconocido en
su art. 66, que es autbnomo).

2. Al prohibir la discriminacién y sancionar cualquiera
de sus formas, estan relacionando los tratos
diferenciadores ilegitimos con la violacion de los
derechos humanos en general, no Unicamente del
derecho alaigualdad. Entonces, cumpliendo el mismo
criterio de subordinacién entablado, al discriminar
se afectan una serie de derechos humanos, no
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DD 3

solamente la igualdad, y se perjudica el proyecto de En el siguiente ejemplo se puede analizar con mayor

vida; ello resulta importante a la hora de determinar claridad los mencionados efectos de este principio de

las obligaciones del Estado en un caso particular, asi aplicaciéon de los derechos.

como las formas de reparacién necesarias.

En el primer ejemplo, se viola el principio de igualdad

3. Elprincipio de igualdad consagrado en la Constitucion en relacion con otros derechos humanos, es decir, en

ecuatoriana es abierto (contrario al que consta en la  subordinacién a estos:

DUDH, por ejemplo, que contiene una lista cerrada de

motivos por los cuales se prohibe la discriminacién). X X

Esto es evidente cuando establece que se prohibe la

discriminaciéon por cualquier condicién temporal o

permanente, individual o colectiva. Ello supone un

nivel de proteccidn de los derechos fundamentales,

pues en caso de que exista una restriccién por

diferencia de trato, no serd necesario evidenciar

el porqué, ni correlacionarlo con alguna categoria

particular, sino que basta con sefalar la discriminacion

y probar que ella es ilegitima, para obtener la

proteccion del Estado®.

En este caso, la Corte IDH determiné que Chile viold
el derecho a la proteccién a la familia de la sefora
Karen Atala Riffo, al negarle la tenencia de sus dos
hijas debido a su orientacién sexual (lesbiana), puesto
que el Tribunal nunca demostré ni evidencié motivos
suficientes para suponer que la convivencia con sus
hijas seria perjudicial para ellas. En el mismo sentido,
se viol6 el derecho de las nifas a la convivencia con
su madre sin motivos suficientes ni justificados,
violandose los articulos 11, 17 y 19 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (ademas de las
garantias judiciales y otros derechos), con relacién al
principio de igualdad y no discriminacion, previsto en
el articulo 1 de la Convencidn.

4. Una de las formas de realizacién (es decir, de su
verdadera aplicacién en la vida real) del principio de
igualdad, es el establecimiento de acciones afirmativas
pues estas promueven la igualdad en relacién con
las personas que, por cualquier circunstancia, se
encuentren en situacién de desigualdad frente a

otras y estén impedidas del ejercicio de sus derechos. Derechos vulnerados: Principio de

En tal sentido, se puede asegurar que el principio igualdad:
de igualdad y no discriminacion es transversal, pues - Interés superior del

debe verificarse en todo el quehacer publico (desde nifo y la nifa - No se aplico
normas hasta resoluciones hacia los particulares) y en - Proteccion a la familia

el ejercicio de cada uno de los derechos. -Vida privada

- Garantias judiciales

24 Asi lo presenté la Corte Europea de Derechos Humanos en el Caso
Rasmussen contra Dinamarca, por ejemplo, con base en lo cual Anne F.
Bayeffsky (1990, p. 6) comenta: “Si se hace una distincion de cualquier
tipo, el derecho se ve comprometido y la cuestion de si este ha sido o
no violado excluye materias tales como si “sexo” incluye orientacién
sexual o embarazo, o si “origen nacional” incluye nacionalidad o
ciudadania.”

45



En cambio, en el siguiente ejemplo se evidencia una violacién
del derecho a la igualdad y no discriminacién de manera
autébnoma:

Caso Suarez Rosero contra Ecuador

El art. 114 del antiguo Cédigo Penal establecia un
trato diferenciado para las personas que incurrieran
en delitos de narcotrafico, que no se contemplaba
para las demds personas investigadas o privadas
de libertad por otros delitos. De acuerdo con la
legislaciéon de entonces, en Ecuador era permitida
la detenciéon de personas “sospechosas” de cometer
delitos de narcotréfico, sin orden judicial y sin que se
configurara la flagrancia. La Corte IDH determiné que
el Ecuador habia violado el derecho a la igualdad ante
la ley, consagrado en el articulo 24 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (entre otros
derechos).

Derechos vulnerados: Principio de igualdad:

- Igualdad ante la ley

- No se aplico
- Derecho a la honra

- Libertad personal
- Integridad personal

Derecho a la igualdad y no discriminacion

Ahora bien, la igualdad es también un derecho
independiente, autébnomo, cuyo goce y ejercicio no esta
sujeto a otras normas ni al cumplimiento de requisitos,
pues se trata de un derecho humano, inherente a la
dignidad de las personas y los pueblos.

DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

El derecho a la igualdad esta consagrado en el articulo
66.4 de la Constitucién, en los siguientes términos: derecho
alaigualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

Como se adelantaba en la Unidad 1 de este documento,
un derecho humano es toda facultad, libertad y atributo
que tienen las personas por el hecho de su condicién
humana. Entonces, el derecho a la igualdad, a la luz de la
Constitucion, estd integrado por:

« El derecho a ser tratado con igualdad por y ante la
ley (formal): Es decir, la legislacion no puede hacer
distinciones arbitrarias mediante las cuales aplique
mayores cargas a unas personas o restrinja sus
derechos en relacién con las demas. Este derecho debe
evidenciarse tanto en la origen normativo, como en su
aplicacién por parte de los tribunales y juzgadores, asi
como en su reforma y extincion.

« El derecho a ser tratado con igualdad de manera real
(material): Valga decir que al momento de ejercer este
derecho no existan obstaculos facticos que impidan
dicho ejercicio: que el derecho no quede en “letra
muerta”. Esta faceta de la igualdad se verifica también
enelaccesoaserviciosyen las posibilidades verdaderas
de alcanzar el proyecto de vida.

» Prohibicion de discriminacién: Esto significa que estan
prohibidos los tratos diferenciados por categorias
sospechosas, conforme se analizaba en la Unidad 2.
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que no fuera estrictamente funcional o instrumental a los
fines de laregulacion [...]. Desde la perspectiva de la igualdad
como no- sometimiento, las categorias sospechosas solo
serian aquellas que se refieran a una condicién (“ser mujer”,
por ejemplo) que se asocie con la caracterizacién de un grupo
sistematicamente excluido, sometido o sojuzgado por otro u
otros grupos dentro de una estructura social medianamente
cristalizada. Este principio no expande ni reduce el universo
de las categoriassospechosas, sino que asocia las categorias
sospechosas con criterios divergentes o idénticos a los que
identifica el principio de no discriminacion, pero por razones
diferentes. No cualquier categoria que no pueda superar el
test de “funcionalidad” o “instrumentalidad” sera calificada de
sospechosa, sino que solo lo seran aquellas categorias que se
correspondan con un grupo sojuzgado o excluido.

Figura 7. Dimensiones de la igualdad como derecho
humano

IGUALDAD
FORMAL

IGUALDAD
MATERIAL

Figura8.Diferenciasentrelaigualdadpornodiscriminacion

NO .
DISCRIMINACION y por no sometimiento

Igualdad por no Igualdad por no

discriminacion sometimiento

Nota: Adaptada de Constitucion de la Republica del Ecuador (art. 66,
num. 4), por Registro Oficial N° 449, 2008.

Prohibe toda distincion que
no se compruebe
absolutamente necesaria
para un fin legitimo y
razonable.
Algunas de las categorias
sospechosas: edad,
nacionalidad, estado de
salud, profesion, etc.
Ejemplo: solo el personal
médico titulado puede
ejercer la medicina en el
sector publico (finalidad:
proteccion de la salud
publica).

Prohibe toda distincion que
perpetue las condiciones de
inferioridad, exclusién o
sometimiento de grupos
histéricamente relegados.
Algunas de las categorias
sospechosas: sexo, género,
identidad cultural, pasado
judicial, etc.
Ejemplo: las mujeres que
opten por cargos publicos
del maximo nivel de
Gobierno, tienen derecho a
puntos extras por accion
afirmativa (finalidad:
mejorar el acceso de las

Segun Saba (2010, p. 87), existen dos conceptos (o
acepciones, se podria decir) de igualdad dentro del
derecho a laigualdad formal, material y no discriminacion,
y su distincién serd importante al examinar un cargo
de discriminacion. Asi, existen categorias sospechosas
por discriminacién y otras categorias sospechosas por
sometimiento. Esta es la explicacion:

Desde la perspectiva de la igualdad como no discriminacioén,
las categorias sospechosas se referirian a aquellos criterios

utilizados para realizar diferencias entre las personas y que
nunca parecerian justificarse como criterios que puedan
superar el test de razonabilidad funcional o instrumental
[...]. Segun el principio de igualdad como no discriminacién,
estaria vedada la utilizaciéon de cualquier tipo de categoria

pretenden

mujeres a cargos directivos
en el sector publico).

Con esto en mente se puede establecer qué efectos
tanto los instrumentos internacionales
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de derechos humanos como la Constitucion, que en
sus textos prohiben la discriminacién por numerosas
categorias sospechosas. Entonces, a la hora de examinar
una distincion en contra de una persona o grupo
especifico, serd necesario analizar cual es la finalidad
que persigue ese acto. En los ejemplos propuestos en los
cuadros anteriores:

1. En el ejemplo uno, si considerdramos que la profesion
es una categoria sospechosa por no sometimiento,
diriamosqueimpedirqueel personalmédiconotitulado
ejerza la profesién en el sector publico, mantiene a este
grupo en una situacion de inferioridad respecto de
quienes si cuentan con todas las credenciales. Pero en
tal caso se estaria poniendo en peligro la salud publica.
Esto significa que no se trata de una categoria de
sometimiento de un grupo.

2. En el segundo ejemplo, si considerdramos que el sexo
es una categoria sospechosa por no discriminacion,
dirlamos que asignar un mayor puntaje a la mujer, por el
hecho de su sexo, constituye una diferenciacion ilegitima
porque se le da un trato distinto por una categoria
prohibida. Pero al hacerlo, estariamos negando una
situacion histérica de exclusion de la mujer del nivel
jerarquico superior del servicio publico, y la posibilidad
de resarcir esa situacion y procurar superarla.

Entonces, es importante atender esta categorizacion del
derecho a la igualdad porque permite no solo modular las
decisiones publicas que afecten derechos de las personas,
sino también determinar la forma en que los tribunales o
instituciones deberan examinary comprobar la legitimidad
de un acto de distincién.

Finalmente, es posible que una misma categoria pueda
considerarse en uno u otro campo en determinados casos,
pues las condiciones determinantes de los hechos son las
gue permitiran reconocer los efectos de la discriminacion.

DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Ahora bien, para comprender el alcance del derecho
a la igualdad, hay que aproximarse a los tres conceptos
que lo integran, de los cuales la discriminacién ya ha sido
abordada. Ahora es preciso definir la igualdad formal y
material en el contexto de los derechos humanos.

La igualdad formal y material

El Comité de Derechos Econédmicos Sociales y Culturales
(2005, parr.7) sefala que“las garantias de no discriminacion
eigualdad en losinstrumentosinternacionales de derechos
humanos prevén la igualdad tanto de facto [o, de hecho]
como de jure [0 sea, de derecho]”y afade:

La igualdad de jure (o formal) y de facto (o sustantiva) son
conceptos diferentes pero conectados entre si. La igualdad
formal presupone que se logra la igualdad si las normas
juridicas, o de otra naturaleza, tratan a hombres y mujeres
de una manera neutra. Por su parte, la igualdad sustantiva se
ocupa de los efectos de las normas juridicas [...] y trata de
conseguir no que mantengan, sino que alivien la situacion
desfavorable que sufren ciertos grupos.

Como resultado de lo anterior, son los Estados quienes
estan en la obligacidn de construiry asegurar la vigencia de
mecanismos que permitan vigilar y exigir el cumplimiento
del derecho a la igualdad y no discriminacién dentro
de sus propios territorios. Se revisara a mas adelante a
profundidad sobre el aspecto de las obligaciones del
Estado en relacion con los derechos.

Igualdad formal

El derecho a la igualdad de trato por parte de la ley,
como adelantdbamos, no debe confundirse con una
obligacién sobre el Estado de no hacer distinciones de
manera genérica; al contrario, en la labor legislativa resulta
insoslayable, para regular las conductas del Estado y de
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la sociedad civil, categorizar, diferenciar y determinar
consecuencias juridicas a partir de esas categorias
diferenciadoras establecidas. Lo que estd prohibido, eso
si, es que dichas diferencias impuestas mediante normas
de Derecho, ataquen a la dignidad humana. Para verificar
gue la norma no genere un trato ilegitimo, serd preciso,
en primer término, analizar si el trato diferenciado por
parte de dicha norma se encuentra en alguna de las
categorias sospechosas de discriminacién. En un segundo
término, mas profundo, serd necesario aplicar el test de
proporcionalidad.

Ahora bien, en la labor legislativa que se encarga
tanto a la Asamblea Nacional (que crea leyes organicas y
ordinarias, las modifica, suprime y deroga conforme a su
mandato constitucional), asi como al Ejecutivo (a cargo
de reglamentar las leyes, asi como dirigir sus propias
instituciones mediante actos administrativos, y elaborar
politicas, planes y programas de caracter publico), al
igual que a los gobiernos auténomos descentralizados
(cuya labor legislativa se centra en las ordenanzas y
resoluciones), las diferenciaciones introducidas mediante
cualquier norma deben contemplar lo siguiente:

La igualdad de trato ante la ley [...] no requiere del Estado
tratar a todas las personas del mismo modo. “Tratar igual”
no significa “tratar a todos los individuos como si fueran el
mismo”, estableciendo una distincién, que cuesta traducir
fielmente al espanol, entre equality y sameness que seria
equivalente a algo asi como “trato igual” versus “trato
idéntico” Es claro que el principio de igualdad ante la ley no
implica un derecho de los habitantes de nuestro pais a que
el Estado no realice ninguln tipo de distincion en cuanto a la
aplicacion de la ley. Las leyes que regulan el ejercicio de los
derechos, segun lo establece el articulo 14 de la Constitucion
Nacional con los limites que al Congreso le impone el articulo
2816, siempre establecen “tratos diferentes” de las personas
(Saba, 2010, p. 59, 61).
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Como ejemplos de lo anteriormente mencionado por
Saba, noeslomismo quelaleyestablezca:“solo las personas
que hubieren culminado el bachillerato podran acceder
a la educacion superior”; a que diga: “solo los varones
podran acceder a la educacion superior y se prohibe a las
mujeres el ingreso a la universidad” (Saba, 2010, p. 61). En
ambos casos se introduce un criterio diferenciador que
permite el acceso a la universidad a un selecto grupo
de individuos, pero en el primer caso existe un criterio
objetivo de diferenciacion, mientras en el segundo se cae
en una categoria sospechosa de discriminacién que no
pasa el test de razonabilidad.

En el ejemplo de Roberto Saba podemos evidenciar qué
distincion estd permitida y cual no. Pero esta nocién no
siempre es tan facil de identificar en los casos practicos. Por
ejemplo, uno puede preguntarse: jes legitimo presumir
que la madre de familia esta en mejor capacidad de criar
a los hijos e hijas que el padre de familia, como lo hace el
Codigo de la Ninez?*

Para recapitular, la igualdad ante la ley implica que
las personas que estan en igualdad de condiciones, no
reciban un trato diferente por parte de las normas y su
aplicacién, de tal forma que se las ponga en situacion de
desigualdad, creando una desventaja o vulnerabilidad que
no la soportan otras personas con caracteristicas similares.
Por el contrario, si las diferencias deben merecer un trato
también diferente por parte de la ley, de modo que tales
diferencias no obren en su contra poniéndoles en situacion
de desigualdad material.

Segun la Defensoria del Pueblo de Ecuador (2015), la
igualdad formal “implica que las normas juridicas traten

25 Art. 106 numeral 4.- Si ambos progenitores demuestran iguales
condiciones [para ejercer la patria potestad de los hijos e hijas], se
preferird a la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo
o la hija.
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a todas las personas con neutralidad, sin ningun tipo de
distincion” (p. 18).

Igualdad material

La igualdad ante la ley, paraddjicamente, puede crear
situaciones de desigualdad en tanto determinan una
misma solucién juridica para todas las personas, sin atender
cuestiones subjetivas que viven algunas (o muchas) de
esas personas para quienes la norma esta dada. Entonces,
pese a tener un trato equivalente por parte de la norma, en
larealidad la persona no estard en igualdad de condiciones
en relacién con sus pares, en la misma situacion pero con
distintas caracteristicas.

La igualdad material se traduce en que se garantice
que los derechos seran ejercidos por todas las personas en
las mismas condiciones y que todas las personas tendran
acceso a las mismas oportunidades. Entonces, la igualdad
material es una arista del derecho a laigualdad que modula
los efectos de la ley en el sentido de que su aplicacion
estricta puede menoscabar derechos en un contexto de
diversidad. Asi lo explica el siguiente parrafo:

El significado de este articulo [el que garantiza la
igualdad material] no es otro que ante la evidencia de
que todos somos diferentes y debemos tener las mismas
oportunidades, el Estado ha de deshacer los nudos
que mantienen atados a algunos miembros de nuestra
sociedad, y no les permiten situarse en la misma barrera
de salida [...] la igualdad ante la Ley no serd més que una
falacia, pues qué sentido tiene pretender que todos somos
iguales ante la Ley, si esa norma no nos representa a todos
(Munoz Cabrera, 2010, p. 406).

Recogiendo la maxima aristotélica de “igualdad
para los iguales, diferencia para los diferentes”, la Corte
Constitucional de Colombia ha explicado el concepto de
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igualdad formal y lo relaciona con la igualdad material, en
los siguientes términos:

El principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se
predica de la identidad de los iguales y de la diferencia entre
los desiguales. Se supera asi el concepto de la igualdad de la
ley a partir de la generalidad abstracta, por el concepto de
la generalidad concreta, que concluye con el principio segun
el cual no se permite regulacién diferente de supuestos
iguales o andlogos y prescribe diferente normacion a
supuestos distintos. Con este concepto solo se autoriza un
trato diferente si estd razonablemente justificado. Se supera
también, con la igualdad material, el igualitarismo o simple
igualdad matematica. La igualdad material es la situacion
objetiva concreta que prohibe la arbitrariedad.

Laigualdad de todas las personas ante la ley y las autoridades,
constituye un derecho constitucional fundamental [.]
también por el valor trascendente que tiene para el [ser
humano], sobre todo dentro de una nacién que persigue
garantizar a sus habitantes una vida conviviente dentro de
lineamientos democraticos y participativos que aseguren un
sistema politico, econémico y social justo.

[...] lareal y efectiva igualdad consiste en aplicar la ley en cada
uno de los acaecimientos segun las diferencias constitutivas
de ellos (Corte Constitucional de Colombia, 1992).

De este texto se pueden extraer algunos caracteres
importantes de la igualdad formal, que trae a colacion
lo analizado en las unidades anteriores respecto al trato
diferenciado y al test de razonabilidad. En primer lugar,
la Corte establece que en cada caso particular, cuando se
trate de derechos humanos, serd necesario identificar y
atender las caracteristicas propias del titular del derecho y
definir una solucién al respecto.

De acuerdo con la Defensoria del Pueblo (2015), la igualdad
material “implica, por una parte, que las personas no tengan
obstaculos que impidan el ejercicio efectivo o el goce de
los derechos humanos vy, por otra, que puedan ejercer estos
derechos en las mismas condiciones que otras personas” (p. 18).
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Obligaciones del Estado

Los instrumentos internacionales de derechos humanos
imponen a los Estados obligaciones también de caracter
internacional que, al cumplirlas, permitirian el pleno
goce, ejercicio y exigibilidad de los derechos humanos.
Al ser de caracter internacional, estas pueden ser exigidas
a través de los sistemas supranacionales de justicia,
mediante los procedimientos establecidos en los mismos
instrumentos, cuando los Estados fracasen en cumplir
dichas obligaciones.
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De acuerdo con lo ratificado por los Estados en los
diversos instrumentos internacionales de los que cada
uno es parte, las obligaciones del Estado pueden diferir
en cuanto a uno y otro, o presentar matices en relacion
con el modo de cumplimiento. Asi, en la figura 9 se puede
apreciar las categorias de obligaciones estatales que han
sido estudiadas por diversos érganos y autores.

Figura 9. Tipologia de las obligaciones del Derecho Internacional de derechos humanos

TIPOLOGIA DE LAS OBLIGACIONES DEL DIDH
Propuesta de: Obligacién de:
L Proteccion de la , . . -
Shue No privacion L, Ayuda a los que estén privados de bienes basicos
privacion
Eide Respetar Proteger Satisfacer Proveer
Van Hoof Respetar Proteger Asegurar Promover
. . Crear maquinaria Proveer bienes 'y
Steiner y Alston Respetar Proteger /Prevenir | = . Promover
institucional servicios
o Cumplir
Comité DESC Respetar Proteger -
Satisfacer Proveer Promover
Garantizar y adoptar medidas Promover
Comité DH Respetar
Proteger Asegurar Promover Promover
Garantizar y adoptar medidas
Corte
. Respetar . . . ]
Interamericana Proteger Crear instituciones e investigar, sancionar y reparar | Promover
Fuente: Elaboracion de los autores con informacién de Magdalena Septilveda, the Nature of the Obligations under the International Covenant on
Economic, Socail and Cultural Rights, Paises Bajos, Intersentia, 2003.

Nota: Tomado de Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus principios rectores: una relacion para la aplicacién e interpretacion

de derechos, (p. 16), por Serrano, S., 2013. México: UNAM.



Brevemente, las obligaciones del Estado en relacién con
los derechos humanos, consisten en mandatos exigibles
a los 6rganos publicos de acuerdo con sus respectivas
funciones y atribuciones, por parte de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, originadas por la
ratificacion de instrumentos internacionales de derechos
humanos. Estas son las acogidas por la Defensoria del
Pueblo:

+ Respetar: Deber del Estado de no injerir, obstaculizar o
impedirelaccesoal goce de los bienes?® que constituyen
el objeto del derecho. Esta es una obligacidon negativa o
de”no hacer”.

« Garantizar: Asegurar que todas las personas titulares
del derecho accedan al bien cuando no pueden
hacerlo por si mismas, por ejemplo, a través de obras,
instituciones y servicios. Esta es una obligacién positiva
que impone el deber de “hacer” o realizar actividades
que modifiquen el mundo real.

« Proteger: Consiste en impedir que terceros interfieran,
obstaculicen o impidan el acceso a los derechos. Se
materializan al legislar, investigar, sancionar y reparar
cuando se produce una amenaza o violacion de
derechos.

«  Promover: Fomentar la practica de los derechos con
el fin de crear condiciones favorables para que sus
titulares los gocen y ejerciten, a través de acciones
como la educacidon en derechos humanos, desarrollo
de politicas, asignacion de presupuestos, entre otras.

Con esta explicacion se puede dilucidar lo que implica
para el Estado ecuatoriano el reconocimiento del derecho
a la igualdad formal, material y no discriminacién. En
primer lugar, el bien juridico protegido por este derecho
es, evidentemente, la igualdad.

26 Aqui, los bienes juridicos son aquellos valores de alta relevancia para
la sociedad, tanto que el Derecho los protege. Todos los derechos
humanos son bienes juridicos protegidos.
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Ahora bien, para el pleno ejercicio de este derecho por
parte de todas las personas, el Estado debe:

Figura 10. Ejemplos de las obligaciones del Estado frente al
derecho a la igualdad y no discriminacién

GARANTIZAR

Que todas las
personas
puedan ejercer

El derecho a la
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desigual o ejercer otros SECDETIR(E difundir tanto el
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que afecte la condiciones de derechoalla
igualdad de igualdad. porlos igualdad (su goce
EREE Entonces, particularesy y ejercicio,
ilegitima. correspondeal | due, siacaso el mecanismos de
Estado realizar OIHMOES exigibilidad,
todas las obras, ~ Vulnerado, se mecanismos de
actividades, investigue y desarrollo del
planes, etc, que ~ Sancionealos o o o tormas de
permitanel  responsables,se i ish de a

mitiguen los
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y se resarza el

ejercicio de este
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SREIEE) actores del propio
integral.

Estado, de modo
tal que sus
personeros se
abstengan de
menoscabar o
anular este
derecho.

Las obligaciones derivadas de los derechos humanos
(como contrapunto a su reconocimiento) son las que los
dotan de vida (o valga decir, de exigibilidad) e impiden
que se conviertan en meros enunciados juridicos. Estas
obligaciones que pesan sobre los Estados de modo
genérico, deben descender en la cadena jerdrquica de
lo publico distribuyendo responsabilidades segun el
mandato legal que exista para cada entidad. No obstante,
todos los servidores y las servidoras publicas tienen
deberes y obligaciones especificas:
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°Todas las personas, autoridades e instituciones estan
sujetas a la Constitucién. Las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran
directamente las normas constitucionalesy las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos siempre
que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion,
aunque las partes no las invoguen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constituciéon y los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran
de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podré alegarse
falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar
la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en
la Constitucion, para desechar la accién interpuesta en su
defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos
(CRE, 2008, art. 426).

En este sentido, los derechos humanos son exigibles
siempre. Quienes ejercen el servicio publico tienen un
mandato de inmediato cumplimiento y aplicacién de los
derechos humanos, siempre.

El derecho a la igualdad, entonces, debe manifestarse
en todo servicio publico, en todo acto administrativo, en
toda sentencia judicial. La discriminacién estd proscrita por
los instrumentos internacionales de derechos humanos
ratificados por el Ecuador, por la Constitucion y por varias
leyes y normas; ello significa que incurrir en un acto
discriminatorio acarrea responsabilidades administrativas,
civiles y penales para el servidor o la servidora que se
permita tal acto, independientemente de su escalafén.

La reparacion integral®

La reparacion integral merece una explicacién propia
por su connotacién tan importante en el contexto de los
derechos humanos. Una vez que se ha producido una

27 Este apartado ha sido desarrollado con base en el estudio sobre la
reparacion desarrollado por Rojas (2012).
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violacién de derechos (porque la historia nos ha ensefado
que hastaahorahasidoimposible evitarlas), corresponde al
Estado, a través de sus organismos, autoridades, servidores
y servidoras, procurar por todos los medios posibles,
volver las cosas al estado anterior a que se produjera
la vulneracion de derechos. Recordemos que entre los
principios de aplicacion de los derechos, se encuentra el
de reparar las violaciones a los derechos humanos:

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que
actue en ejercicio de una potestad publica, estardn obligados
a reparar las violaciones a los derechos de los particulares
por la falta o deficiencia en la prestaciéon de los servicios
publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias
y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el
desempeiio de sus cargos (CRE, art. 11, num. 9).

Esto no siempre es posible ya que a menudo las
violaciones de derechos humanos causan dafos tan
graves que es imposible retroceder al momento previo
a su cometimiento. Cuando se pierden vidas humanas,
se destruyen irremediablemente proyectos de vida, o
se degrada a tal punto la naturaleza que es imposible
su recuperacion verdadera, el Estado debe buscar otras
maneras de resarcir los dafos. Es importante senalar
que parte de la reparacién integral es la garantia de no
repeticion, que significa que el Estado debe asegurar,
mediante toda suerte de medidas, que el hecho no volvera
a producirse, no solo respecto de su victima, sino de todas
y todos los miembros de la sociedad.

Para lograr la reparacion integral, se debe empezar por
identificar el derecho vulnerado y los responsables por la
vulneracion. Luego serd necesario evaluar los dafos para
definir las mejores formas de reparacién. Estas son algunas
que ha aplicado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, segun explica Rojas Balanza (2012):
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+ Restitucion integra: Retroceder las cosas al estado
anterior a la produccion de la violacion del derecho.

« Reparacion material: Consiste generalmente en
indemnizar a la persona por el dano® que le causé
la violaciéon del derecho, a través de reparticiones
economicas, y evaluando los dafios de manera amplia
y realista.

- Compensacion: Mas alld de la reparacién material,
se procura reconocer mediante la entrega de dinero,
bienes o servicios, que se ha producido una afectacion
por una violacién de derechos. Atiende al dafno
psicosocial generado en la victima y sus allegados y
allegadas.

+ Restitucion simbdlica: Es una forma de reparacion
inmaterial del derecho que consiste en cualquier forma
de reconocimiento publico de la responsabilidad del
Estado sobre el hecho vulneratorio. Puede consistir en
disculpas publicas, placas, publicacion de sentencias,
etc.

Vale recalcar que tanto los jueces y las juezas
constitucionales al interior del Estado?®, como las cortes
internacionales de derechos humanos, tienen amplia via
para idear formas de reparaciéon que se adecuen a cada
caso, por lo que las listadas anteriormente no son los
Unicos mecanismos de reparacién posibles.

Exigibilidad de los derechos humanos

La exigibilidad, por definicion, es la posibilidad de las
personas y colectivos de exigir determinada conducta o

28 Tomando en cuenta el dafio emergente y el lucro cesante, como
medios de calculo para otorgar la indemnizacion.

29 La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
prevé que quienes ejercen la jurisdiccion en materia de derechos
humanos puedan modular las sentencias para adecuarlas a los mismos
(art. 5) y que una vez declarada la vulneracién de un derecho, se debe
aplicar medidas de reparacién integral (art. 18).
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abstencién por parte de los entes que ostentan el poder en
unasituaciéndeterminada.Alhablarde derechoshumanos,
la exigibilidad comporta la posibilidad de exigir el respeto,
proteccion, garantia y promocion, en virtud de que los
derechos dimanan de la dignidad de cada persona, y, por
tanto, solo al ejercerlos las personas son, verdaderamente,
libres, dignas e iguales. Entonces, la exigibilidad de los
derechos no requiere del reconocimiento por parte del
Estado. Al respecto, la Opinién Consultiva 18/03 (Corte
IDH, 2003), menciona:

Las obligaciones de respetar y garantizar los derechos
humanos no se originan en el articulo 1.1 de la Convencién
Americana o en el articulo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, sino en la naturaleza de los
derechos humanosy la dignidad humana, la cual no depende
de ninguna calificacién sustentada en algun acto positivo
del Estado. Por ello, la exigibilidad de estas obligaciones no
depende de la adhesion o ratificacién que un Estado haga a
la Convencion Americana; de ello depende Unicamente su
justiciabilidad ante los 6rganos del sistema interamericano.
En tal sentido, las obligaciones de respeto y garantia no son
obligaciones condicionales pues se derivan de la dignidad
humana (p. 84).

Por su parte, un mecanismo consiste en un conjunto
de elementos bien unidos entre si, que permiten alcanzar
un objetivo. Por ejemplo, el mecanismo de un reloj es
un conjunto de partes que realizan diferentes acciones y
funciones para dar la hora. Un mecanismo de exigibilidad
de derechos humanos también se forma con la suma de
distintas personas y acciones dirigidas a la proteccién de
derechos de una persona o un grupo en particular. En este
sentido, los mecanismos no son solo juridicos —es decir, los
derechos no solo se defienden en las cortes y juzgados-,
sino de distintas formas. Se pueden coordinar acciones
a través del arte, la comunicacién social, el cabildeo, la
incidencia en politicas publicas, la educacion en derechos
humanos, entre muchos otros. Es importante ser creativos,
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creativas, recursivos y recursivas a la hora de disefar
mecanismos de exigibilidad de derechos humanos, y
tomar en cuenta no solo fortalezas y oportunidades, sino
también riesgos y amenazas, pues al implementar dichos
mecanismos, nos enfrentamos ante sistemas de poder que
no siempre estaran abiertos a ceder espacios. Por otro lado,
la movilizacién social, el cabildeo politico, la educacion
en derechos humanos, son todas formas o métodos de
exigibilidad de derechos. Es importante considerar que
la creatividad de los actores sociales, activistas, y de cada
persona en su propio dmbito de accién, son el limite para
la formacion de nuevos y mas efectivos mecanismos de
exigibilidad de derechos.

Asi, existen diversos mecanismos para la exigibilidad
de los derechos, de los cuales la judicializacion (o sea, el
acudir a los drganos judiciales para el reconocimiento y
reparacién de violaciones a los derechos humanos), es solo
uno de ellos; sin embargo, para su puesta en marcha es
indispensable conocer en qué consisten los derechos y el
marco contextual que los contienen.

Es importante recalcar que otro de los principios de
aplicacion de los derechos es que estos son aplicables
por parte de todos las servidoras y servidores publicos
en todos los procesos, trdmites o procedimientos a su
cargo, asi como ante los mismos (CRE, 2008, art. 11, num.
3). Esto significa que en todos los casos una persona o
colectivo puede exigir que se aplique el derecho vy el
principio de igualdad y no discriminacion; y, ya que este
es transversal, debe aplicarse en todos los derechos
humanos.

Entonces, tenemos que la primera obligacién en
relacién con los derechos recae sobre las y los servidores
publicos de manera general. Por ejemplo, si una persona
requiere copias certificadas de un documento que ha sido
emitido por una entidad publica, el servidor o la servidora
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que recepta la solicitud tiene la obligaciéon de aplicar el
principio de igualdad respecto al derecho de peticidn, de
modo tal que se verifique el ejercicio del mismo por parte
de la persona solicitante o peticionaria.

En segunda instancia, si por cualquier motivo —es decir,
por accién u omisiéon— la primera servidora o servidor
publico llamado a aplicar el derecho (de peticion, en
este ejemplo) falla en esta mision, el Estado debe poner
a disposicién de la persona los mecanismos juridicos
de exigibilidad del derecho. En este sentido, se puede
proponer una queja dentro de la misma institucion que
vulneré el derecho (procedimiento administrativo); o una
accion judicial para resarcir el derecho negado (proceso
judicial); o, una garantia jurisdiccional para la aplicacion
eficaz e inmediata del derecho dentro del caso concreto
(proceso constitucional ante los operadores de justicia
o ante la Corte Constitucional, dependiendo del tipo de
accion que se proponga)*.

En el ejemplo, tratdndose del derecho de peticion, si
la misma entidad publica de la que emand la lesién del
derecho no es capaz de resarcirlo, se podria interponer
una accion de acceso a la informacion publica, con el fin
de lograr el cumplimiento de las obligaciones del Estado
en relacién con el derecho humano conculcado y por ende
lograr el ejercicio pleno del derecho y/o las reparaciones
del mismo.

Es importante destacar que la discriminacidn, a mas de
constituir una violacién del derecho humano a la igualdad,
del principio de igualdad y no discriminacion, y de otros
derechos correlativos, también constituye un delito de

30 Brevemente se puede mencionar que las garantias jurisdiccionales
son: accion de proteccion, accion de hdbeas corpus, accion de
acceso a la informacion publica, accion de hdbeas data, accion por
incumplimiento, acciéon extraordinaria de proteccién y acciéon de
incumplimiento.
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acuerdo con el Cédigo Organico Integral Penal (COIP)
vigente (2010):

- Discriminacion.- La persona que salvo los casos

previstos como politicas de accién afirmativa propague
practique o incite a toda distincion, restriccion,
exclusién o preferencia en razén de nacionalidad,
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad
de género u orientacién sexual, identidad cultural,
estado civil, idioma, religién, ideologia, condicién
socioecondmica, condicién migratoria, discapacidad o
estado de salud con el objetivo de anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en
condiciones de igualdad, serd sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afos.
Si la infraccion puntualizada en este articulo es
ordenada o ejecutada por las o los servidores publicos,
sera sancionada con pena privativa de libertad de tres
a cinco anos (art. 176).

Ademas, constituye un agravante en la comision de
cualquier otro delito:

. Circunstancias agravantes de la infraccién penal:
“Aprovecharse de las condiciones personales de la
victima que impliquen indefension o discriminacién”
(COIP, 2010, art. 47, num. 9).

- Circunstancias agravantes en las infracciones contra
la integridad sexual y reproductiva, la integridad y
la libertad personal: “Si la infraccion sexual ha sido
cometida como forma de tortura, o con fines de
intimidacion, explotacién, degradacién, humillacion,
discriminacién, venganza o castigo” (COIP, 2010, art. 47,
num. 7).

Esto significa que si la solicitud de copias certificadas -
continuando con el ejemplo- ha sido denegada por parte
de una persona del servicio publico por causa de alguna
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de las categorias sospechosas de discriminacion —-como
ser de otro origen nacional-, ademds de las acciones
necesarias para resarcir el derecho (las administrativas,
judiciales o constitucionales que ya se mencionaron), se
puede presentar una denuncia en contra de la persona
que ejecuto el acto discriminatorio.

Figura 11. Mecanismo de exigibilidad de los derechos
humanos

Todos los derechos son
aplicables pory ante
cualquier persona del
servicio publico.

Existen diversos recursos
para que la misma
institucion rectifique el acto
lesivo de derechos, como la
queja, apelacion, reposicion,
revision, etc.

PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

En general, los actos
administrativos se impugnan
ante el Tribunal Contencioso
Administrativo. Ademds,
puede haber lugar a acciones
civiles y penales, revision, etc.

PROCESO
JUDICIAL

Las garantias
jurisdiccionales tienen por
finalidad la proteccion de los
derechos humanos mediante
la accion judicial rapida y
eficaz.

GARANTIA

JURISDICCIONAL

Ademas de estos mecanismos, la Defensoria del Pueblo
de Ecuador, al ser la Institucion Nacional de Derechos
Humanos, tiene el mandato de proteger y promover
los derechos garantizados en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos. En
tal sentido, constituye otra opcién para exigir el respeto,
proteccion y garantia de los derechos cuando han sido
desconocidos o menoscabados por parte de entidades
publicas o, incluso en ciertos casos, de entes privados.
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La Defensoria del Pueblo puede iniciar procedimientos
administrativos o interponer garantias jurisdiccionales
para lograr este objetivo, dependiendo de los pardmetros
del caso que seran analizados a la luz de su mandato
constitucional.

Entre las atribuciones constitucionales de esta
institucion, se encuentran las siguientes (CRE, 2008, art.
215):

- El patrocinio, de oficio o a peticiéon de parte, de las
acciones de proteccion, habeas corpus, acceso a la
informacion publica, habeas data, incumplimiento,
accion ciudadana y los reclamos por mala calidad
o indebida prestacion de los servicios publicos o
privados.

« Investigar y resolver, en el marco de sus atribuciones,
sobre acciones u omisiones de personas naturales o
juridicas que presten servicios publicos.

- El
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Ideas claves

principio  constitucional de igualdad y no
discriminacién es transversal, pues debe verificarse en
cada una de las actuaciones del Estado en relacién con
todos los derechos humanos. Esto significa que el goce
y ejercicio de todos los derechos debe realizarse en
condiciones de igualdad, independientemente de las
caracteristicas o condiciones propias de las personas o
colectivos.

« El derecho a la igualdad formal, material y no

discriminacién es un derecho auténomo que garantiza
que todas las personas sean tratadas con igualdad por
la ley, pero que, ante diferencias constitutivas, reciban
también un trato diferenciado que permita la igualdad
en el ejercicio delos derechosy acceso a oportunidades.

« El Estado, respecto del derecho a la igualdad y no

discriminacién, tiene las obligaciones de respetar
(abstenerse de interferir), proteger (realizar acciones
positivas), garantizar (impedir que terceros lo
obstaculicen) y promover el derecho a la igualdad y
la prohibicion de discriminacion; esto en virtud de
las garantias constitucionales y la ratificacion de los
instrumentos internacionales de derechos humanos
que reconocen este derecho.

- Todas las personas y colectivos tienen a su disposicién

diversos mecanismos de exigibilidad de sus derechos
humanos. Entre estos mecanismos se encuentran los
administrativos, judiciales y constitucionales, los cuales
han sido establecidos para garantizar el goce y ejercicio
de los derechos. Ademas, es un principio de aplicacién
de los derechos que estos sean aplicables, en todos los
casos, pory ante cualquier persona del servicio publico.
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Unidad

En la Unidad 2 se analizaron dos de las categorias
sospechosas de discriminacion: el estatus migratorio y ser
de otro origen nacional. De tal forma que toda distincién
basada en estas condiciones de la persona estd prohibida,
a no ser que, como se analizaba, se funde en criterios
razonables que procuren mejorar el goce y ejercicio de
derechos para las personas que se encuentren en situacion
de movilidad.

La movilidad humana constituye un proceso social al
que la humanidad ha estado avocada desde sus origenes.
Es necesario recordar que los primeros grupos humanos
eran ndmadas hasta cuando encontraron métodos de
supervivencia mas sofisticados que les posibilitaron
el asentamiento. Con el pasar del tiempo los procesos
migratorios enfrentaron desafios nuevos y complejos,

principalmente al encontrarse con fronteras delimitadas
tanto en lo juridico, por el Derecho Internacional, como
en lo préctico, restringiendo en mayor o menor medida el
derecho a movilizarse y elegir el lugar en el cual asentar su
residencia.

Al hablar de movilidad humana en el contexto actual,
es necesario referirse al concepto de nacionalidad, pues
la pertenencia al grupo local es la que da lugar a las
diferenciaciones con quienes integran grupos externos.
La nacionalidad, en términos legales, es el vinculo
juridico que existe entre una persona y un Estado, que le
significa al primero una serie de derechos, prerrogativas
y responsabilidades para con el segundo (Estado). No
obstante, la nacionalidad es un criterio configurado por el
ser humano a través de la politica, la sociologia, el derecho
y otras ciencias sociales.

La falta de pertenencia a la nacién ha provocado
vulneraciones de derechos humanos que han atentado
contra la libertad, la igualdad y la dignidad de las personas
que carecen de ese vinculo juridico; o, en otros términos,
que llegan a un territorio ajeno. De ahi que la ausencia de
una nacionalidad®', la pertenencia a otro origen nacional
y la situacion migratoria hayan sido catalogadas como
criterios sospechosos de discriminacion. En este sentido,
Vior (2005) considera:

31 La ausencia de nacionalidad o apatridia, como se analizard mas
adelante, consiste en que una persona carece de un vinculo juridico
con algin Estado por situaciones de derecho (ha perdido su
nacionalidad oficialmente por un acto de poder publico de aquel
Estado al que pertenecia) o de hecho (aunque mantenga alguna
nacionalidad meramente juridica, su Estado desconoce el derecho
a la protecciéon nacional). La apatridia tiene como consecuencia la
violacion sistematica de los derechos humanos, pues la persona no
tiene acceso a los servicios mas fundamentales para su subsistencia
ni puede ejercer derechos civiles ni politicos, ni disfrutar de los DESC
debido a que no posee nacionalidad alguna. La apatridia es, en la
practica, la inexistencia de la persona ante los Estados.
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Las naciones son aquellas comunidades imaginarias de la
modernidad que por razones histéricas especificas mejor
permiten combinar ideas racionales sobre la dominacién
y la legitimidad (los principios de la soberania popular y
de la autodeterminacion de los pueblos, acuerdos sobre
el orden econémico-social y politico, asi como sobre la
moral publica, ideas del propio territorio y de la propia
historia) en una disposicién simbélica apta para servir de
referente a la formacion de identidad colectiva e individual
y movilizar al pueblo mayoritario en pos de objetivos
comunes. Por su singular eficacia los Estados nacionales
son el mejor instrumento para diferenciar “lo nuestro” de
“lo ajeno” o sea para determinar los criterios de inclusién y
exclusion (p. 110).

De este criterio se puede sustraer que la idea de lo
nacional es una concepcion elaborada por determinado
grupo humano, con la que se identifican quienes lo
conforman porque se sienten unidas o unidos por la
historia, la cosmovision, el lenguaje, entre otros lazos que
les brindan sentido de pertenenciay a la vez los diferencian
de otros grupos o personas que no comparten esos lazos.
En este sentido, en un mismo Estado pueden confluir varias
nacionalidades, como en el caso ecuatoriano. No obstante
oponer lo nacional a la dignidad de las personas que no
se identifican con la misma nacionalidad, termina siendo
desproporcionado. Pero esa concepcidon nacional tiene
una estructura juridica que permite, en efecto, diferenciar
entre quienes pertenecen a un Estado determinado (o a
la idea de Estado) y quiénes no. Por ejemplo, las personas
nacidas en Ecuador tienen derecho a que se les emita sus
documentos de identidad cuantas veces sean necesarias;
las personas de otro origen nacional no podran solicitar
documentos de identidad en el Ecuador sino hasta
después de haber cumplido una serie de requisitos que les
faculten a residir permanentemente en este territorio. De
igual modo, las personas ecuatorianas tienen la obligacién
de sufragar desde los 18 hasta los 65 afos de edad; las
personas de otro origen nacional no estan obligadas a
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ello y si no son residentes (por al menos cinco afnos) estan
prohibidas de hacerlo.

Definicion y caracteristicas de la
movilidad humana

La movilidad humana se refiere al flujo de personas
dentro y fuera de los limites del Estado, sea de forma
permanente, por varios motivos o circunstancias.
Sin embargo, dichas circunstancias que pueden ser
variables entre los diversos tipos de movilidad, implican
determinadas acciones por parte de los Estados que
se ven involucrados en los procesos de movilidad.
Adicionalmente, entre los actores en los procesos de
movilidad, se pueden identificar: los Estados, las personas
en movilidad y la poblacién receptora.

Para definirla movilidad humana en el contexto juridico-
politico ecuatoriano es necesario indicar que el concepto
de ciudadania universal se encuentra plasmado como
principio de las relaciones internacionales, en el articulo
416 de la Constitucién: la ciudadania universal significa
que todas las personas tienen derecho a transitar y
asentarse a lo largo y ancho del planeta, sin que deba sufrir
el menoscabo de sus derechos por ese desplazamiento
que, por lo tanto, esta garantizado por la normativa de mas
alto rango del pais (al menos en Ecuador).

Dentro del grupo de personas en movilidad, existen, a la
vez, subgrupos clasificados por los motivos o las formas en
las que sucede su desplazamiento:

« Personas en situacion de movilidad humana: hace
referencia a las personas que han cambiado de
residencia dentro o fuera de su pais de origen, por
cualquier motivo, sea de forma regular o irregular
(Fundacion Esperanza, citado por el Comité Pro
Movilidad Humana, CMH, 2012).
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« Personas en el contexto de la movilidad humana: El
término hace referencia al conjunto de situaciones, que
se combinan en un momento y en un lugar especifico
y que tienen evidente influencia sobre los sucesos. El
contexto de movilidad humana, se refiere al entorno
politico, histérico, cultural, o familiar, de la persona
en situacion de movilidad humana. Es decir, se refiere
especificamente, aunque no exclusivamente, a los y las
familiares de las personas migrantes, a la comunidad
de acogida y/o la comunidad originaria de migrantes,
refugiados/as, desplazados/as, y otras (Valdiviezo,
citado en CMH, 2012).

Partiendo de estas dos definiciones, se puede
evidenciar como la movilidad humana ejerce influencia
en las relaciones sociales entre los mas diversos actores.
Es decir, el fendbmeno de la movilidad influye en los
comportamientos y modos de vida de las personas que se
quedan, asi como de las que reciben a quienes migran.

Aqui es necesario puntualizar que las personas que
viajan temporalmente de un lugar a otro, por turismo, por
sus actividades religiosas, para desempefar funciones
laborales especificas, etcétera, no son consideradas como
sujetos de relevancia o de protecciéon para el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, a menos que
en su travesia su forma de movilidad cambie por alguna
circunstancia particular.

Enseguida se analizaran los grupos mas relevantes para
el contexto de la proteccion internacional y del ejercicio
del derecho a la igualdad y no discriminacion.
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Tipos de movilidad humana

Con el contexto ya descrito en el apartado anterior se
pueden revisar las caracteristicas de cada una de las formas
de movilidad que se dan actualmente, sin dejar de lado que
pueden modificarse de un momento a otro, en el sentido
de que las personas pueden cambiar de categoria por
sucesos acaecidos en los procesos de movilidad, lo cual no
puede ser descartado. Por el contrario, para una verdadera
proteccion de derechos, como ya se ha adelantado en las
unidades anteriores, hace falta revisar cada caso de forma
particular, mas aun tratandose de procesos de movilidad,
en los que esta expresamente ordenada la singularizacion
de los procesos migratorios®.

« Personas migrantes econémicas: Son las personas
que se desplazan de un pais o region a otra con el fin de
mejorar sus condiciones de vida, sea en lo econémico
o social. En esta categoria se encuentran las personas
que procuran un mejor trabajo o empleo, o que viajan
para estudiar o capacitarse fuera de su lugar de origen,
con la finalidad de asentarse de manera permanente
en el lugar de destino. La migraciéon econémica puede
darse dentro de las fronteras del propio Estado o fuera
de estas.

« Personas migrantes retornadas: Personas que
regresan a su lugar de origen (puede ser el pais de
nacimiento o un tercer pais del cual partieron hacia

32 Asi lo dispone el art. 66 numeral 14 de la Constitucién, dentro de la
descripcién del derecho a la libertad de transito: “El derecho a transitar
libremente por el territorio nacional y a escoger su residencia, asi
como a entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio se regulara
de acuerdo con la ley. La prohibicion de salir del pais sélo podrd ser
ordenada por juez [o jueza] competente. Las personas extranjeras no
podran ser devueltas o expulsadas a un pais donde su vida, libertad,
seguridad o integridad o la de sus familiares peligren por causa de su
etnia, religion, nacionalidad, ideologia, pertenencia a determinado
grupo social, o por sus opiniones politicas. Se prohibe la expulsién
de colectivos de extranjeros. Los procesos migratorios deberan ser
singularizados”.
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otro destino) por decision voluntaria. El Ecuador, asi
como otros Estados, tiene politicas de retorno asistido
para sus nacionales interesados e interesadas en volver
a su territorio, con el fin de garantizarles, ademas de un
retorno digno y respetuoso de sus derechos, derechos
econdémicos y patrimoniales especificos.

« Solicitantes de la condicion de persona refugiada:
Las personas que solicitan el reconocimiento de la
condicion de refugiado o refugiada a un Estado, al
arribar a este, debido a temores de persecucion o
violacion a sus derechos humanos. El hecho de solicitar
proteccion internacional ya determina el inicio de la
proteccion de esa persona por parte del Estado al cual
se la solicita y durante todo el tiempo que demoren los
trdmites administrativos que otorguen o nieguen la
condicion de refugiado o refugiada.

« Personas refugiadas: La Convencién sobre el
Estatuto de Refugiado de 1951 define como personas
refugiadas a quienes debido a “fundados temores
de ser perseguidas por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social
u opiniones politicas, se encuentren fuera del pais
de su nacionalidad y no puedan o, a causa de dichos
temores, no quieran acogerse a la proteccién de tal
pais” (Convencioén sobre el Estatuto de Refugiado, 1951,
art. 1, paragrafo 2).

Adicionalmente, la Declaracion de Cartagena de 1984
define como personas refugiadas a todas las personas
que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o
libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada,
la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias
que hayan perturbado gravemente el orden publico. Es
importante sefalar que el articulo 2 de la Ley Orgdnica de
Movilidad Humana ecuatoriana (LOMH) (2017), al definir
el principio de no devolucién, reconoce expresamente
gue la orientacion sexual es un motivo de fundado temor
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para solicitar proteccién internacional. La persecucién
por motivos de orientacién sexual puede estar vinculada
también a violencia de género y a la pertenencia a
un determinado grupo social (en ciertos territorios, la
estructura patriarcal y machista genera condiciones
de vulnerabilidad que afectan a la mujer; y, en otros, las
practicas de “limpieza social” y discriminaciéon en contra
de poblaciéon LGBTI genera también persecucién a estos
grupos).Las personas perseguidas porsuorientacion sexual
pueden tener un temor fundado basado en la pertenencia
a un determinado grupo social, y que debe reunir ciertos
factores que hay que analizar dentro de la proteccién
internacional, conforme al Derecho Internacional de las
personas refugiadas.

« Personaasilada: El derecho al asilo ha sido configurado
en el Derecho Internacional a través de los instrumentos
internacionales y la interpretaciéon de los mismos por
parte de las cortes y los organismos internacionales.
Asi la Opinién Consultiva 18/03 emitida por la CIDH
(2003), en la que se manifiesta que, si bien el asilo no
se ha configurado como derecho individual subjetivo
(pues la determinacion de la condicion de asilado o
refugiado depende de los Estados), no es menos cierto
que si existe una construccion al menos axiolégica del
asilo como derecho individual subjetivo dado que su
proteccion debe mirarse desde el amplio corpus juris
de derechos humanos®. Por su parte, el derecho al
asilo estd consagrado en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (art. XXVII),
Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 14),

33 De acuerdo con la Opinién Consultiva 16/99 de la Corte IDH (1999):
“El corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos
estd formado por un conjunto de instrumentos internacionales
con contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones), cuya evolucion dinamica ha ejercido
un impacto positivo en el derecho internacional, pues ha armado y
desarrollado la aptitud de este para regular las relaciones entre los
Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones”.
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Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(art. 22.7), entre otros instrumentos internacionales;
por lo tanto, estd internacionalmente consagrado
incluso como obligacién de jus cogens internacional
(obligacion imperativa de los Estados a aplicar el
principio de no devolucién de manera que no se
vulneren los derechos de las personas en necesidad
de proteccion internacional). De acuerdo con estos
instrumentos, se considera que el derecho al asilo
es aquel que disfrutan las personas refugiadas, las
personas solicitantes de la condicién de refugiado o
refugiada asi como aquellas que muy posiblemente lo
solicitaran (es decir, incluso antes de la presentacién de
una solicitud oficial).

Sobre el término del asilo, la LOMH provee las siguientes
definiciones*, siguiendo la tradicion diplomdtica que ha
venido aplicando el Ecuador en este aspecto:

« Asilodiplomdtico:Eslapotestad del Estado ecuatoriano
atravésde la maxima autoridad de relaciones exteriores
para conceder proteccion internacional o amparo en
sus misiones diplomaticas u oficinas consulares, a la
persona extranjera cuya vida, libertad o integridad
se encuentre en peligro inminente por razones de
persecucion politica, generada desde su Estado de
origen o desde cualquier otro Estado.

« Asilo territorial: Es la potestad del Estado ecuatoriano
para conceder proteccion o amparo en el territorio
nacional a la persona extranjera cuya vida, libertad o
integridad personal se encuentre en peligro inminente
por razones de persecucion politica generada desde su
pais de origen o desde cualquier otro Estado.

De acuerdo con lo expuesto, el asilo en el Ecuador es
una férmula politica de proteccion de derechos de ciertas

34 Para mayor claridad, consultar los articulos 95 y 96 de la LOMH.
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personas por situaciones especificas (nuevamente, de
naturaleza politica), que se ejerce con discrecionalidad por
parte del Ejecutivo (Ministerio de Relaciones Exteriores y
Presidencia de la Republica de Ecuador).

o Apdtrida: El término apatrida designarda a toda
persona que no sea considerada como nacional suyo
por ningun Estado, conforme a su legislacion. Esta
definiciéon es retomada integramente en el articulo
110 LOMH.

« Persona desplazada interna: Personas o grupos
de personas que se han visto forzadas u obligadas a
escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia
habitual, en particular como resultado o para evitar
los efectos de un conflicto armado, de situaciones de
violencia generalizada, de violaciones de los derechos
humanos o de catastrofes naturales o provocadas por
el ser humano, y que no han cruzado una frontera
estatal internacionalmente reconocida (Consejo
Econdémico y Social de Naciones Unidas, 1998, parr. 2).

Ve

La prohibicion de la discriminacion y los
derechos de las personas en movilidad
humana

La Convencién internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares (1990, art. 1.1), de la que el Ecuador es signatario,
determina que esta:

sera aplicable durante todo el proceso de migracion de los
trabajadores migratorios y sus familiares, que comprende
la preparacién para la migracion, la partida, el transito y
todo el periodo de estancia y de ejercicio de una actividad
remunerada en el Estado de empleo, asi como el regreso al
Estado de origen o al Estado de residencia habitual.
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La prohibicion de discriminacion por condicion
migratoria u origen nacional, se aplica a todo tipo de
migracién ya sea esta regular o no, temporal o permanente,
sin perjuicio de normas legales aplicables a los diferentes
casos.

La Convencién internacional sobre la proteccién de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus
familiares® reconoce el derecho a la no discriminacion de
las personas migrantes que se desplazan con el objetivo de
trabajar en un lugar distinto al de su origen nacional:

Art.7.- Los Estados partes se comprometeran, de conformidad
con los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores
migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su
territorio o sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos
en la presente Convencidn, sin distincion alguna por motivos
de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccion, opinién
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
nacionalidad, edad, situacion econémica, patrimonio, estado
civil, nacimiento o cualquier otra condicién.

Ademads, reconoce a todas las personas trabajadoras
migrantes y sus familiares, una serie de derechos humanos
especificos para la proteccion de su dignidad durante todo
el proceso migratorio, es decir, desde la partida del lugar
de origen, el viaje, la llegada y estadia al pais de destino,
y el retorno si lo hay. Entre esos derechos especificos se
encuentran los siguientes:

35 El Ecuador es parte por accesion a este tratado internacional desde el
5 de febrero de 2002.
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Figura 12. Derechos de las personas trabajadoras
migrantes y sus familias

Salir de cualquier Estado, incluido
el suyo o el de destino.
Prohibicion de expulsion colectiva.

Libertad de
circulacion

Prohibicion de tratos crueles,
inhumanos o degradantes;
servidumbre y trabajo forzoso.

Vida e integridad

Pensamiento, religion, opinion,
vidas privadas, propiedad, entre
otros.

Libertades

Acceso ala
justicia

En igualdad de condiciones que las
personas nacionales.

Prohibicion de confiscar/destruir
documentos de identidad salvo
por autoridad competente de
acuerdo con la ley.

Documentos de
identidad

Igualdad de condiciones y
remuneracion, en relacién con las
personas nacionales

Igualdad laboral

Las personas en contexto de movilidad humana estan
reconocidas como un grupo de atencién prioritaria en la
Constitucion ecuatoriana, dentro del capitulo tercero del
titulo Il de esta norma. Esto significa que, a mas de gozar de
todos los derechos humanos en forma general, el Estado
reconoce una proteccion especial y puntualiza la forma
en que tales derechos se haran efectivos en este contexto
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especifico. Asi, de acuerdo con el art. 40 de la Constitucion
2008, el Ecuador reconoce el derecho a migrar. En cuanto
al desarrollo de este derecho®, el articulo 43 de la Ley de
Movilidad prevé:

Art. 43.- Derecho a la libre movilidad responsable y migracién
segura. Las personas extranjeras en el Ecuador tendran
derecho a migrar en condiciones de respeto a sus derechos,
integridad personal de acuerdo a la normativa interna del
pais y a los instrumentos internacionales ratificados por el
Ecuador. El Estado realizard todas las acciones necesarias
para fomentar el principio de la ciudadania universal y la libre
movilidad humana de manera responsable.

En este sentido, el Estado ecuatoriano tiene unas
obligaciones especificas respecto a las personas en
contexto de movilidad, es decir, no solo en cuanto a
quienes han partido del Ecuador sino también de quienes
han llegado para asentar aqui su lugar de residencia, asi
como hacia la comunidad de acogida. Cabe recordar que
las obligaciones del Estado (respetar, garantizar, proteger
y promover) implicaran, en este caso, no solo abstenerse
de interferir en el ejercicio del derecho a migrar, sino poner
a disposicion de las personas en movilidad los medios
y mecanismos para el ejercicio de todos sus derechos
humanos, asi como promover sus derechos, en especial el
derecho transversal de igualdad y no discriminacién, ante
la comunidad que les recibe.

36 Se debe tener siempre presente que los derechos garantizados
constitucionalmente no pueden ser restringidos por normas de
inferior jerarquia. Ademas, en relacion con la movilidad humana,
especificamente, el Estado estd abocado a garantizar lano regresividad:

Art. 423.- La integracion, en especial con los paises de Latinoamérica y el
Caribe sera un objetivo estratégico del Estado. En todas las instancias
y procesos de integracion, el Estado ecuatoriano se comprometera a:
[...] 3.- Fortalecer la armonizacion de las legislaciones nacionales con
énfasis en los derechos y regimenes laboral, migratorio, fronterizo,
ambiental, social, educativo, cultural y de salud publica, de acuerdo
con los principios de progresividad y de no regresividad.
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Delitos en el contexto de la movilidad
humana

En vista de las formas y los motivos por los cuales las
personas migran fuera de su lugar de origen, pueden
existir numerosos factores que pongan en riesgo sus
derechos humanos y las coloquen en situacién de
vulnerabilidad. Los Estados tienen, respecto a esos
factores, la obligacion de proteger los derechos humanos
a través de todos los medios que garanticen que los
flujos migratorios se realizardn en condiciones dignas
y seguras. Aqui se debe abordar, no solo las reglas que
cada pais expide para autorizar el ingreso y permanencia
ordenados en su territorio, sino también aquellas formas
de movilidad en las que la voluntad de las personas se
ve coartada por las circunstancias en que esta procede.
En este contexto, existe la posibilidad de la comision de
delitos.

Ya sea porque las personas que llegan a las fronteras
de otro Estado se encuentran huyendo de la persecucién
que sufren en su lugar de origen, o porque en su proceso
migratorio han sido victimas de delitos transfronterizos,
los Estados deben aplicar el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos ante los casos de vulnerabilidad -
independientemente de si las victimas de violaciones de
derecho son nacionales del mismo o no- y analizar, uno
a uno los casos, la situacion de los derechos humanos,
la aplicacion de medidas de reparacion integral y la
necesidad de proteccién internacional de quienes han
arribado a sus territorios. A este efecto, cabe recordar el
siguiente postulado de la Corte IDH (2003):

Los derechos humanos no dependen de la nacionalidad de
la persona, del territorio donde se encuentre o de su estatus
juridico porque los porta en si misma. Sostener lo contrario
serfa tanto como negar la dignidad humana. Si los derechos
humanos limitan el ejercicio del poder, no puede invocarse
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la actuacién soberana del Estado para violarlos o impedir su
proteccion internacional.

Victimas de trata de personas

Los seres humanos son un fin en si mismos y no un
medio para los propdsitos o intereses de terceros, y asi
deben ser tratados, con absoluto respeto a su dignidad
humana. La trata de personas despoja a la victima de
su dignidad humana y la convierte en un medio para
satisfacer objetivos ajenos. La trata puede tener diversos
fines como la explotaciéon sexual, laboral, econémica,
asi como también la extraccion de 6rganos. Cuando las
victimas son nifos, ninas o adolescentes, el consentimiento
de sus representantes o adultos a cargo de su cuidado es
irrelevante y, por el contrario, podria configurar un delito o
su complicidad.

La trata de personas consiste en:

lacaptacion, el transporte, el traslado, laacogida o larecepcion
de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engario, al
abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con fines de explotacién (ONU, 2002a, art. 3.¢).

La explotacion puede ser sexual (prostitucion,
pornografia, entre otras) o econémica (trabajos forzados,
mendicidad, entre otras). Las victimas pueden ser hombres,
mujeres, nifos, nifas asi como también adultas y adultos
mayores. Ademas, la trata de personas puede aprovechar
situaciones de vulnerabilidad, como la discapacidad de
la victima, no solo para someterla sino también para
explotarla econémicamente. Tanto la trata de personas
como el trafico ilicito de migrantes son ejecutadas por
el crimen organizado y no se pueden abordar de forma
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aislada; de ahi que los Estados estén conminados por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos a
colaborar entre si para hacer frente a estos delitos. Ademas,
los Estados deben manejar politicas publicas adecuadas
que eviten la revictimizacién de las personas objeto de
trata o tréfico, y la persecucion debida a quienes incurren
en el delito o se benefician del mismo.

Las personas que han sido victimas de trata y de
explotacién sexual, requieren de politicas de atenciéon
integral y prioritaria, por lo que este debe trabajar en la
prevencion y protecciéon contra estos delitos. Asimismo,
el Ecuador ha reconocido en la norma fundamental que
la libertad personal incluye el derecho a no ser victima de
trata ni de trafico de personas:

b. La prohibicion de la esclavitud, la explotacién, la
servidumbre y el trafico y la trata de seres humanos
en todas sus formas. El Estado adoptarda medidas de
prevencién y erradicacién de la trata de personas, y de
proteccién y reinsercién social de las victimas de la trata y
de otras formas de violacion de la libertad (CRE, 2008, art.
66, num. 29, lit. b).

Sobre este tema, la Ley de Movilidad Humana tiene
una serie de preceptos orientados a la proteccién de las
personas que han sido victimas de trata o trafico; entre
otros, establece los siguientes:

o Se exceptUa a las victimas de trata o trafico de
los procesos de revocatoria de la visa por ingreso
fraudulento al pais, y se les extendera una visa de
residencia temporal de excepcion. Con esto, se evita la
revictimizacién y/o criminalizacién de la victima.

« Prohibicion de sancionesy de detencién de las victimas
de trata o trafico de personas.

o El Ministerio del Interior debera crear y administrar
el Registro de Victimas de Trata y Trafico de personas
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con el fin de obtener informacion adecuada para
la proteccién de las victimas y prevencién de estos
delitos. Esta informacién no puede ser utilizada para
criminalizar a las victimas.

« Acceso al Programa de Proteccion a Victimas y Testigos
de delitos penales.

» Reparacién integral de sus derechos, de acuerdo con el
COIP.

Una vez que se establezcan condiciones seguras y
dignas para el retorno de las victimas de trata o de trafico
a su lugar de origen, se determinard un procedimiento de
retorno asistido consensuado con la victima, garantizando
sus derechos, la reinsercion social y su recuperacion a
largo plazo. No se puede descartar que las victimas de
trata se encuentren, a su vez, en necesidad de proteccion
internacional, cuestién que debe ser abordada por las
autoridades que tengan noticia del delito, particularmente
las de movilidad humana.

Victimas de trafico ilicito de migrantes

El trafico de personas es una situacién lesiva de derechos
humanos y un crimen transfronterizo que se comete con
el fin de obtener un beneficio material, generalmente
econdmico, de forma directa o a través de un tercero, por
medio del traslado de personas por vias irregulares.

El trafico ilicito de migrantes puede ser definido como
la facilitacion de la entrada irregular de una persona en un
Estado del cual no es nacional ni residente permanente,
con el fin de obtener, directa o indirectamente, un
beneficio financiero u otro beneficio de orden material
(Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra,
mar y aire, 2000). La victima de trafico es la persona que
es transportada y/o ingresada de manera irregular en otro
Estado.
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Segun este instrumento internacional, el trafico de
personas comprende varias actividades sucesivas que
constituyen delitos por separado de acuerdo con las
legislaciones internas. Entre estas se encuentran:

« Eltraficoensi;

« Laproduccion de documentos de viaje falsos;

« La obtencidn, provision o portar dichos documentos;

« Habilitar a una persona para permanecer en un
territorio sin las autorizaciones de dicho Estado;

« Organizar o direccionar la comision de este delito;

o Cambiar el pabellén o bandera de la embarcacién en
la que se trafican personas; entre otros medios que no
pueden ser listados debido a la agilidad y sofisticacion
de los métodos que utilizan quienes trafican con
personas.

Es importante destacar que una persona en busca de
proteccién internacional, en su desesperacion, puede
procurar ingresar a un pais por medio de traficantes. En
este contexto, los casos deben atenderse bajo una mirada
de derechos humanos y ser referidos a las autoridades
competentes para su andlisis; asimismo, se deben aplicar
los principios de no devolucion y no sancién por ingreso
irregular.

Segun el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire (2002b), los Estados tienen la
obligacién de tomar las medidas necesarias para investigar
y sancionar este delito, asi como para brindar la proteccién
adecuada a las victimas.

Las victimas de trafico ilicito de migrantes tienen
derecho de acceder a idénticas medidas de proteccion
que las victimas de trata, dispuestas en la Constitucion y
en la LOMH y su Reglamento, brevemente descritas en el
acapite anterior.
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Grupos en necesidad de proteccion
internacional

Cuando un Estado es incapaz o hafallado en su deber de
proporcionar la proteccién debida a los derechos humanos
de sus habitantes, estos se ven en necesidad de requerir
la proteccion del Derecho Internacional. La proteccién
internacional se refiere a la serie de reglas establecidas
por consenso de los Estados (a través de instrumentos
internacionales de derechos humanos®) en relacion con
aquellas personas que no pueden acogerse a la proteccién
de su Estado por diversos motivos como la guerra, la grave
conmocién interna, los desastres naturales y sus efectos
cuando no han podido ser mitigados, y la discriminacion,
entre otros motivos. En efecto, la discriminacion consiste
en una de las razones de persecucién y violencia en contra
de grupos humanos dentro de sus territorios, por parte
de otros grupos que ostentan poder o jerarquia sobre los
perseguidos. Generalmente —no siempre-, dichos grupos
estan en ejercicio del poder politico y la fuerza pubilica,
por lo que la persecucion se vuelve imbatible por parte del
grupo o grupos que son victimas de esta persecucion. Es el
caso, por ejemplo, de la etnia rohingya en Birmania, quienes
han sido victimas de persecucion por parte del Estado (el
ACNUDH la ha calificado de una posible “limpieza étnica”)
después de la independencia de ese Estado de Bangladesh
(El Periddico, 2017).

En otras ocasiones, fenémenos como la guerra civil, la
guerra de guerrillas o la grave conmocién interna pueden
escalar hasta niveles en los que el Estado se ve desbordado
y es incapaz —en este caso, ya no reacio— de garantizar los

37 En relacion con los instrumentos que componen el Derecho
Internacional de las personas refugiadas, estos se analizaran
detenidamente a lo largo de este capitulo. Para mayores referencias y
fuentes, se puede consultar en http://www.acnur.org/a-quien-ayuda/
refugiados/la-proteccion-internacional-de-los-refugiados-estandares-
seleccionados/
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derechos humanos de las personas dentro de su territorio.
Asi ha sucedido en el caso de ciertos solicitantes de asilo y
refugiados o refugiadas de nacionalidad colombiana, que
fueron desplazados o desplazadas internamente, asi como
de aquellas personas que debieron solicitar asilo fuera de
sus fronteras debido a la ausencia de la proteccion del
Estado en los lugares de origen o de residencia habitual.

En cualquiera de estos casos, las personas pueden
ser objeto de persecucién por motivos asociados a su
identidad individual o colectiva. En relacién con los
agentes de persecucién, ONU (1995, parr. 5) reconoce:

la persecucion puede ser cometida por la “poblacién local”
o “importantes sectores de la poblacién”, asi como por las
“autoridades del pais” La expresidon “importantes sectores
de la poblacién” abarca cualquier grupo no gubernamental,
como por ejemplo una organizaciéon guerrillera, “escuadrones
de la muerte’, grupos paramilitares contrarios o a favor del
gobierno, etc. Asimismo, incluye, a fortiori [con mayor
motivo], entidades no reconocidas que ejercen de facto su
autoridad sobre una parte del territorio nacional. Se debe
reconocer que en el mundo de hoy las violaciones serias
a los derechos humanos y las amenazas a la vida, libertad
y seguridad de la persona que constituyen persecucién
no son cometidas Unicamente por agentes del Estado. La
persecucién que no involucra complicidad alguna por parte
del Estado constituye, aun asi, persecucién. Los grupos no
gubernamentales han cometido actos de persecucién contra
las personas por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opinién politica.
Ante este panorama, en caso de que el Estado de origen
demuestre serincapaz de proteger a las personas, las victimas
o victimas potenciales de tales formas de persecucién son,
igualmente, los beneficiarios previstos por la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el Protocolo de
1967.
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Figura 13. Personas en necesidad de proteccion
internacional

Solicitantes de
la condicion de
refugiado o
solicitantes de la
condicion de
apatrida

Refugiados y
refugiadas

Asilados y asiladas

Apatridas

Las personas refugiadas en Ecuador: sus
derechos

En este acapite se tratardn conjuntamente los derechos
de las personas solicitantes de la condicién de refugiado
o refugiada asi como aquellas que ya han adquirido el
estatus de refugiado o refugiada.

Si bien ya se habia abordado una breve definicidn
de refugiado y refugiada en el apartado sobre tipos de

movilidad, es util revisar los elementos que constituyen tal
definicion, con base en el articulo 1(A) paragrafo 2 de la
Convencién de 1951, que concuerda con la de la LOMH:

Figura 14. Definicion y elementos sobre las personas
refugiadas

Motivos de etnia,
religion, nacionalidad,
pertenencia a un
grupo social
determinado

Fuera de su pais
de origen

Fundados temores Persecucion

No pueda o no quiera
acogerse a la proteccion
del Estado de
nacionalidad o
residencia habitual

Persona refugiada

Nota: Grafico ilustra la definicién de refugiado prevista en instrumentos
internacionales

Analizando cada elemento, segiin ONU (2017b, Médulo 3):

o Fuera de su pais de origen: La persona que solicita
asilo debe encontrarse fuera del territorio de su pais
originario, a diferencia de las personas desplazadas
internas.
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e Fundados temores: Es aquella situacion de angustia
que le genera a la persona la idea de volver a su pais
de origen, debido a que siente que su vida y seguridad
corren peligro en él. Para determinar si el temor es
fundado y si la persecucion es generalizada contra un
grupo especifico de personas (pues de lo contrario el
pais de origen deberia estar en capacidad de proveer
proteccién adecuada), los Estados de acogida cuentan
con informacién relevante del pais de origen sobre la
situacion de los derechos humanos en el mismo.

El analisis sobre el temor fundado se realiza en relacion
con si existe o no alguna posibilidad razonable de que el o
la solicitante sufra dafos al volver a su pais de origen.

En este sentido, se realiza un analisis de los elementos
subjetivos (propia percepcién de riesgo de la persona
solicitante, personalidad individual, experiencias y
vulnerabilidades) y objetivos (perfil personal, edad, género,
afiliaciones politicas o religiosas, experiencias pasadas,
danos sufridos, leyes practicas, eventos relevantes e
informacion de pais de origen) del temor.

Persecucion

Si bien no existe una definicion de persecucién en
la Convencion de Ginebra de 1951, los estandares en
instrumentos internacionales de derechos humanos
brindan indicadores Uutiles, flexibles y en evolucién para
entender la persecucién.

La discriminacién puede considerarse persecucion
si estd relacionada con un derecho protegido (como
por ejemplo, la libertad de religion) o si existe un patron
persistente de discriminacion.

El acto de persecucion con frecuencia estara en manos
de agentes del Gobierno o controlados por el Gobierno.
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Sin embargo, también puede provenir de agentes no
estatales, como personas particulares, bandas criminales
0 grupos paramilitares, si el Gobierno tolera, facilita o
es incapaz de ofrecer proteccion contra este tipo de
persecucion particular (ONU, 2017a, p. 21).

Ademds de la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados su Protocolo Facultativo y la Declaracion de
Cartagena existe una amplia seleccién de instrumentos
internacionales de derechos humanos que contienen
disposiciones hacia los Estados respecto al derecho al asilo.
Entre estos recursos se pueden listar los siguientes:

o Declaracién Universal de Derechos Humanos

« Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales

o Convencién sobre la Eliminacion de Toda Forma de
Discriminacion contra la Mujer

« Convencién Americana de Derechos Humanos

o Convencion Belém do Para

Clases de daino que pueden constituir
persecucion

A continuacion una breve lista ejemplificativa de los
actos que pueden constituir persecucion y adecuarse a la
Convencién de 1951.

« Privacion arbitraria de la vida, libertad y seguridad de la
persona

o Tortura, trato degradante e inhumano

o Restricciones a la libertad de culto o por expresiones
culturales

» Graves restricciones civiles y politicas

« Graves restricciones economicas

« Denegacion de la nacionalidad
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» Grave abuso psicolégico
« Servicio militar forzado
o Restricciones a la movilidad-detencién arbitraria

Discriminacién y persecucion

Algunas, aunque no todas las formas de discriminacion,
pueden alcanzar el umbral de gravedad para constituir
persecucion de modo tal que la victima considere
imprescindible solicitar la ayuda de otro Estado (cuando se
retnen todas las demas condiciones para la determinacién
de la condicion de refugiado o refugiada). Esto ocurre
generalmente cuando el disfrute de los derechos humanos
fundamentales esta gravemente restringido.

Varias medidasdiscriminatoriasno son,ensi,consideradas
como persecucion, pero pueden serlo en conjunto con otros
factores adversos si tienen consecuencias de naturaleza
sustancialmente perjudicial haciendo la vida intolerable.

Determinados grupos sociales pueden ser discriminados
y perseguidos por determinadas caracteristicas que les
son innatas o inmutables y que son fundamentales para
su identidad, la conciencia y el ejercicio de sus derechos.

Persecucion por motivos de género

En acapites anteriores se habia adelantado que la LOMH
reconoce de forma expresa la posibilidad de reconocer la
condicion de refugiado o refugiada por motivos de género.
Segun ONU (2002c, parr. 3):

Las solicitudes por motivos de género abarcan, generalmente,
actos de violencia sexual, violencia doméstica y familiar,
planificacion familiar forzada, mutilacién genital femenina,
castigo por transgredir los valores y costumbres morales,
y discriminacién contra los homosexuales [transexuales e
intersexuales].
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Todas estas formas de violenciay discriminacién pueden
configurar la persecucidon que requiere la Convencién de
1951 para otorgar proteccién internacional a una persona.

Motivo

De acuerdo con la Convencion de 1951, la persecucion
debe basarse en la etnia u origen cultural, religion,
nacionalidad o pertenencia a un grupo social especifico.
No obstante, actualmente el Ecuador maneja unos criterios
mas amplios que brindan mayor proteccion a las personas
que solicitan y adquieren el estatus de refugiadas. En este
sentido, incluso los desastres naturales, cuyos efectos
implican serias violaciones a los derechos humanos,
pueden ser razén suficiente para otorgar el estatus de
persona refugiada, si la vida, integridad u otros derechos
de las y los solicitantes corren peligro actual e inminente.

No poder o no querer acogerse a la
proteccion del pais de origen

El criterio decisivo que se debe establecer como
fundamento para brindar proteccién internacional es la
ausencia de proteccién nacional contra la persecucion,
sin tener en cuenta si esta falta de protecciéon pueda
ser atribuida o no a un acto del Estado que busca
intencionalmente ocasionar un dano. En caso de que la
persecucion no emane del Estado, se debe demostrar
que el Estado no tenia la intencién o no era capaz de
brindar la proteccién. En algunos contextos politicos, por
ejemplo en los casos en que la situacién se caracteriza
por guerra civil, anarquia o colapso del orden publico en
una parte o la totalidad del territorio, la autoridad estatal
constituida dificilmente podria tener algun control sobre
los agentes de persecucion. La necesidad de proteccion
que las personas puedan tener contra las violaciones
serias de sus derechos humanos en tales contextos
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resulta, no obstante, consistente con los términos de la
Convenciéon de 1951.

Ademas, segun la definicion de la Declaracién de
Cartagena, el Estado es incapaz de proveer la proteccién
de los derechos de sus habitantes también cuando
concurren una o mas de las siguientes circunstancias:
violencia generalizada, agresion extranjera, conflictos
internos, violacion masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden
publico. Como resultado, renunciar a la proteccion del pais
de origen no es un acto voluntario de la persona refugiada,
sino que tal “renuncia” es provocada por el temor fundado
a la persecucion o a la violacién grave de sus derechos.

El espiritu de la institucion del refugio es la proteccion
—principalmente- de los derechos a la vida, a la integridad
(que incluye el no ser objeto de torturas ni detenciones
arbitrarias) y a la libertad personal. Por ello, en términos
generales, las violaciones o riesgo de violaciones de
los derechos econdémicos, sociales y culturales no
configurarian la condicion de refugiado o refugiada.

Pues bien, las personas refugiadas son titulares de todos
losderechoshumanosreconocidostantoen laConstituciéon
de la Republica como en los instrumentos internacionales
de derechos humanos. Ademas, el caracter especifico
de su condicion de refugiado o refugiada implica, para
el Estado de acogida, unas obligaciones especificas que
no solo viabilizan el ejercicio de sus derechos, sino que
garantizan que aquellos temores fundados que obligaron
a tales personas a abandonar su lugar de origen no se
materialicen en el territorio de destino. De igual manera, el
refugio como institucién juridica del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos entrafia derechos adicionales y
principios rectores que permiten cesar las vulneraciones
de derechos sobre las personas refugiadas y garantizar
una vida digna y segura para ellos o ellas y sus familias. A

MOVILIDAD HUMANA, PERSONAS REFUGIADAS Y DISCRIMINACION

continuacion se describen estos derechos y principios, con
base en el los principales instrumentos de proteccién de
personas refugiadas. e,

continua en a siguiente pdgina e-:
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Tabla 4. Derechos y principios del refugio

« Cualquier acto del Estado que ocasione la devolucion, expulsion, deportacion, regreso,
extradicion, rechazo en la frontera o no admisidn, etc. y que pondria a una persona
refugiada o solicitante en riesgo de persecucion, esta prohibido por este principio
reconocido tanto en la Convencién de 1951 como en la LOMH.

« Este principio ha sido reconocido por los Estados como una norma de derecho
consuetudinario, lo que quiere decir que no hace falta que esté escrito para que los

No devolucion Estados lo observen; en tal virtud, incluso los paises que no han suscrito la Convencién
de 1951 deben respetar el principio de no devolucion.

- Este principio aplica tanto a las personas reconocidas como refugiadas cuanto a las
solicitantes de la condicion de refugiado o refugiada. El principio de no devolucién es
la piedra angular del derecho al asilo; si este se vulnera todo el sistema de proteccién
internacional quedaria anulado y los derechos de la persona devuelta habran sido
violados.

« El temor fundado de persecucién es evidentemente un motivo para el ingreso
irregular (es decir, sin visas ni autorizaciones del pais de acogida).

« En tal virtud, ninguna persona refugiada ni solicitante puede ser procesada o
sancionada penal ni administrativamente por su ingreso ni por su permanencia
en situacion irregular, en el pais de destino, hasta que se haya definido su situacién en
relacion con la necesidad (o no) de proteccidn internacional.

No sancion por
ingreso/estadia

irregular

. Otorgado el estatus de persona refugiada, la persona no puede ser expulsada salvo
los casos estrictamente establecidos en la ley de la materia y bajo los procedimientos
legales que garanticen el debido proceso, el derecho a la defensa y la impugnacién de
la decision de expulsion.

. La expulsion de una persona hacia un territorio (o en las fronteras del mismo) donde
su vida o integridad corran peligro constituye una violacion del principio de no
devolucion.

« En Ecuador no esta contemplada la figura de la expulsion para una persona refugiada.

No expulsion

. Lafamilia se encuentra protegida por varios instrumentos de derechos humanos.

- En tal virtud, una vez que una persona ha sido reconocida como refugiada, los demds

Unidad familiar miembros de su familia (por consanguinidad y afinidad) deben adquirir tal estatus
también.

- El Estado debe facilitar la reunificacion familiar.

tabla continua en a siguiente pdgina o
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- Tanto los datos personales, familiares, como las condiciones que dieron lugar a que
la persona abandone el pais de origen, son estrictamente confidenciales y del mas
delicado tratamiento por parte de las autoridades de movilidad humana, puesto que
la persecucidn a la que se las ha sometido puede trasladarse al lugar de destino si no

Confidencialidad se mantiene el sigilo propio de este tipo de informacidn.

- Este derecho también protege a las personas solicitantes y refugiadas de injerencias
arbitrarias en su vida privada por parte de los y las agentes del Estado de acogida.

- Lainformacion entregada por las personas solicitantes y refugiadas en ninguna manera
ni circunstancia puede ser compartida con autoridades o entes del pais de origen.

- El Estado ecuatoriano provee de una visa humanitaria a toda persona solicitante de
la condicion de refugiado o refugiada y para solicitantes de la condicion de apatrida,
incluso antes de la finalizaciéon del tramite respectivo, toda vez que ello facilita el
ejercicio de otros derechos humanos en el pais, tales como acceder a un empleo, a la
red de salud publica o a la educacién.

Documentacion de
identidad

- La Constitucion establece que todo proceso, incluso administrativo, en el que se
decida sobre derechos u obligaciones de las personas debera garantizar la aplicacion
de las normas basicas del debido proceso, definidas en el articulo 76.

« Asi también, la LOMH establece algunas garantias especificas para el tratamiento de
las solicitudes de refugio (art. 99).

« Ademas, los procedimientos son individualizados y confidenciales.

« Se realizard una entrevista dentro del tramite. En caso de violencia de género, la
persona solicitante podra escoger el sexo de quien conducird la entrevista.

- Se informara en lenguaje sencillo sobre el procedimiento, los derechos y obligaciones
de la persona solicitante.

- Carga de la prueba compartida: Tanto la persona servidora publica que atiende una

Debido proceso solicitud, cuanto la persona solicitante, deberan aportar informacién para definir si se
concede el estatus o no.

- Toda decisién dentro del caso sera informada a la persona solicitante por escrito. Se
garantiza el derecho de impugnar la resolucién final.

« Se garantiza el interés superior del nifo y la nifa, asi como los derechos y atencion
especializaday prioritaria para los grupos de atencidn prioritaria y victimas de violencia.

- Las niAas, ninos y adolescentes no acompanados contardn con la representacién de

una persona defensora publica.

La falta de documentacion personal no impedira la presentacion de una solicitud de

asilo.

- La resolucién serd tomada por las autoridades de movilidad humana dentro de un
trdmite gratuito.
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Marco de proteccion de derechos de las
personas refugiadas

Esimportantetener presente que el asilo, entendido como
el derecho a solicitar proteccién internacional, constituye un
derecho humano consagrado en la Constitucion ecuatoriana
y en instrumentos internacionales como la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. Entonces, el
derecho al asilo es el eje que articula la normativa interna
en relacion con el otorgamiento del estatus de refugiado o
refugiada, asi como cualquier decision de poder publico o
acto administrativo que se expida al respecto.

Ecuador es signatario de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951 (instrumento que hoy en dia
continua siendo la principal herramienta de proteccién de
las personas refugiadas en el mundo), el Protocolo sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1967 y la Declaracion de
Cartagena sobre refugiados de 1984. Esta ultima provee
una definicién mas amplia sobre el refugio, integrando la
necesidad de proteccidn por situaciones que amenazan la
vida, libertad o seguridad delas personas, inclusive sino son
victimas de persecucion directa, como lo conceptualiza la
Convencién de 1951. Estos instrumentos internacionales,
sumados a la Constitucidon de la Republica, conforman el
bloque de constitucionalidad que reconoce y desarrolla el
derecho humano al asilo. De igual forma, varias normas de
la actual Ley Organica de Movilidad Humana se relacionan
con el ejercicio de este derecho, por lo cual pueden
integrarse al bloque de constitucionalidad mencionado.
Estos documentos serdn analizados en breve.

Adicionalmente, en ciertos contextos pueden activarse
los mecanismos de proteccion del Derecho Internacional
Humanitario (ONU, 2017a, p. 11-12):

Esta rama del Derecho Internacional dirige su objetivo a
proteger durante un conflicto armado a las personas que

UNIDAD 4

no toman parte, o que han dejado de tomar parte en las
hostilidades, asi como regular, o al menos restringir, los
métodosalos cualeslas partes en conflicto recurren para hacer
la guerra. El Derecho Internacional Humanitario y el Derecho
Internacional de los Refugiados convergen de forma natural
cuando [las personas refugiadas] se encuentran atrapadas en
un conflicto armado que afecta al pais de acogida. También
pueden llegar a aplicarse de forma sucesiva, formando una
especie de continuo en términos de proteccion, cuando
por ejemplo una victima de los conflictos armados se ve
forzada a abandonar su pais de origen porque no obtiene
una proteccion adecuada del Derecho Humanitario y busca
proteccién como refugiada en otro pais.

Por otra parte, se debe tener presente que el
reconocimiento del estatus de refugiado o refugiada de una
persona, no es constitutivo sino declarativo. Esto significa
que, al otorgarse el estatus de refugiado o refugiada, el
Estado esta reconociendo una situacién factica existente (la
persecucion o peligro de violacién de derechos humanos),
por medio de un procedimiento juridico. Es decir, al
extender el estatus de refugiado o refugiada se reconoce
que existen fundados motivos por los cuales dicha persona
ha debido abandonar el pais de origen y trasladarse a un
nuevo territorio en busca de protecciéon internacional,
por lo cual se le extiende dicha proteccién, inherente a su
estatus. Entonces, no se declara a una persona refugiada ni
la persona se convierte en refugiada desde el momento en
que el Estado le otorga este estatus.

Es importante informar adecuadamente a las personas
refugiadas que pueden ejercer sus derechos humanosde la
forma mas amplia, pues los mismos derivan de su dignidad
y, por lo tanto, prevalecen ante su condicién migratoria o
a cualquier otra condicién o caracteristica que, ademas,
comportan criterios sospechosos de discriminacion. El
ejercicio de los derechos humanos, sin embargo, no esta
supeditado al cumplimiento de obligacién o deber alguno,
pues los derechos son inherentes al ser humano.
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Marco normativo

Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
195138

Esta norma es la columna vertebral del Derecho
Internacional sobre Refugio, pues contiene las primeras
provisiones respecto al tema, que continlian vigentes y son
admitidas por las legislaciones nacionales en sus procesos
normativos o, en su defecto, es aplicada directamente por
los Estados receptores.

Si bien la Convencion fue suscrita con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial, y se orientaba a brindar proteccién
a las personas perseguidas durante la Guerra, la comunidad
internacional ha observado que los actos de persecucion,
graves violaciones a los derechos humanos y discriminacién
sistematica no han cesado, por lo cual esta proteccién de
caracter internacional es imperiosa aun hoy en dia.

La Convencién, ademdas de proveer la definicion
de refugiado o refugiada, contiene las siguientes
estipulaciones de importancia para la proteccion de
derechos de este grupo en movilidad:

e Principio de no devoluciéon: Ninguna persona
refugiada puede ser expulsada ni puesta en las
fronteras donde su vida, seguridad o libertad corran
peligro.

o Los Estados deben brindar proteccion a las personas
refugiadas sin discriminacion. Otorgar el estatus de
persona refugiada y brindar proteccién internacional
constituye un acto de caradcter humanitario, no
politico.

o Los Estados que brindan protecciéon a las personas
refugiadas deben garantizar el ejercicio de sus

38 Fue ratificada por el Ecuador el 17 de agosto de 1955.

MOVILIDAD HUMANA, PERSONAS REFUGIADAS Y DISCRIMINACION

derechos humanos, como practicar su religion,
acceder a educacién, trabajo, seguridad social, asi
como a circular libremente por el territorio de aquel
Estado.

Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, 1967°

Este instrumento elimina las dos condiciones
previstas en la Convenciéon de 1951 en relaciéon con el
reconocimiento de personas refugiadas Unicamente en
Europa y solo por causa de la persecucién relacionada con
la Segunda Guerra Mundial. A través del Protocolo de 1967,
los Estados reconocen que la proteccién internacional
debe extenderse a las personas y grupos perseguidos por
cualquier circunstancia, en cualquier lugar del planeta.

Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, 1984

Esta norma es de caracter regional y por tanto aplica
solamente a los paises de Latinoamérica, si bien no es
vinculante para los mismos.

Parte de su mérito es proveer una definicion ampliada
y realista sobre a quiénes se debe considerar refugiados
o refugiadas, proveyendo un marco de proteccién mas
amplio que el de la Convencién de 1951y del Protocolo de
1967. Esta es la definicion:

la definicion o concepto de refugiado recomendable para su
utilizacién en la region es aquella que ademas de contener
los elementos de la Convencién de 1951 y el Protocolo de
1967, considere también como refugiados a las personas
que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o
libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada,
la agresiéon extranjera, los conflictos internos, la violacion
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico.

39 Ratificada por el Ecuador el 06 de marzo de 1969.
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Si bien se trata de una Declaracién que, por lo tanto,
no obligaria a los Estados de acuerdo con el Derecho
Internacional, la Constitucién ecuatoriana establece que
en todos los casos se aplicara la norma y la interpretacién
gue mas favorezcan a la efectiva vigencia de los derechos;
en tal virtud, en Ecuador la Declaracion de Cartagena si
debe aplicarse con caracter mandatorio.

Otras de sus conclusiones prevén:

« Que los campamentos de personas refugiadas sean
establecidos a una distancia adecuada de las fronteras
para que su vida e integridad no corra peligro.

e Procurar la autosuficiencia e insercién social de las
personas refugiadas en el pais de acogida.

e Que los procedimientos de repatriacion
individuales, seguros y voluntarios.

» Reconoce el principio de la reunificacion familiar.

sean

Ley Organica de Movilidad Humana*

Recoge los principios, derechos y definiciones de los
instrumentos internacionales que comportan el Derecho
Internacional de las personas refugiadas, y establece una
serie de medidas de atencién y proteccién en aras de
proteger los derechos de las personas refugiadas y darle al
refugio el cardcter humanitario con el que fue concebido.

Entre otras medidas, establece:

» La autoridad competente para determinar el estatus
de refugiado o refugiada es el Ministerio de Relaciones
Exteriores, a través de la Comision de Refugio y Apatridia.

« Impugnabilidad de la decisién que niegue el refugio y
aplicacién del debido proceso que garantice el derecho
a la defensa de la persona solicitante.

40 Promulgada en el Registro Oficial Suplemento N.° 938 de 5 de enero de 2017.
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o Asistencia juridica por parte de defensoras y
defensores publicos o privados, de requerirlo la
persona solicitante.

« Consagra los principios de no devolucién y no sancién
por ingreso irregular.

Reglamento a
Humana*

la Ley Organica de Movilidad

Desarrolla los derechos y marco de proteccion
establecidos en la LOMH y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Una de sus mas
importantes regulaciones prevé lo siguiente:

* Reunificacion familiar: Se otorgara el estatus de

persona refugiada por extension a las personas en
segundo grado de consanguinidad y segundo de
afinidad de la solicitante principal.
Es importante resaltar que este reglamento debe ser
interpretado y aplicado a la luz de la Constitucién, los
instrumentos internacionales de derechos humanos
(particularmente los que atafien a la institucién del refugio)
y de la LOMH, por tanto, ninguna de sus disposiciones
puede tener caracter regresivo o limitar derechos de las
personas refugiadas o solicitantes de refugio.

Procedimiento para la determinacion
de la condicion de persona refugiada e
institucionalidad para la proteccion de
derechos

Para definir la forma en que se ejerce el derecho a
adquirir la proteccién internacional dentro de un Estado -
en este caso, el ecuatoriano-, de acuerdo con la normativa
interna e internacional (ya aludida), es preciso identificar el

41 Expedido en el Registro Oficial Suplemento N.2 55 del 10 de agosto de
2017.
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rol que desempenan las autoridades en relaciéon con este
derecho humano.

Ministerio de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana

El Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana
es la instancia gubernamental que se encarga de dirigir
la politica exterior del pais, dentro de la cual se encuentra
la proteccion internacional. A través del Viceministerio de
Movilidad Humana (en cuya estructura orgdnica, a su vez, se
encuentrala Direccion de Proteccién Internacional, encargada
de la etapa de registro y admisibilidad de la solicitud) se
ocupa de atender las solicitudes para el reconocimiento
de la condicion de persona refugiada para aceptarlas o
rechazarlas de manera motivada, es decir, fundada en criterios
objetivos de andlisis y basados en la ley, la Constitucion y los
instrumentos internacionales que regulan el reconocimiento
del estatus de refugiado o refugiada.

La Direccién de Proteccién Internacional recepta las
solicitudes de asilo de aquellas personas que huyen del
pais donde su vida, libertad o seguridad corren peligro y
que arriban a territorio ecuatoriano en busca de proteccién
internacional. A continuacién se presenta un flujograma
del proceso de obtencién del estatus de persona refugiada
de conformidad con la LOMH y su Reglamento. Durante
el tramite, si la persona solicitante considera necesario
contar con asistencia juridica, la Direccion de Proteccién
Internacional debera informar a la Defensoria Publica para
que preste sus servicios juridicos gratuitos a la persona,
de modo tal que pueda ejercer sus derechos libremente
y acceder al reconocimiento de la condiciéon de persona
refugiada (si se cumplen las condiciones para el hecho) sin
discriminacion.

MOVILIDAD HUMANA, PERSONAS REFUGIADAS Y DISCRIMINACION

Figura 15. Proceso de obtencion del estatus de persona
refugiado/a de conformidad con la LOMH y su Reglamento

- Dentro de los 90 dias desde el arribo.

- Extraordinariamente se pueden receptar
solicitudes posteriores a ese plazo.

Se tramita en tres meses, prorrogables por
30 dias de ser necesario.

PRESENTACION
DE SOLICITUD

.

.

Se convocara a la persona solicitante a una
entrevista para recabar informacién sobre su
solicitud.

De no presentarse a la entrevista sin
justificacion, se presumira el desistimiento
de la solicitud.

.

Las personas solicitantes de la condicion de

refugiado o refugiada reciben un certificado
provisional que habilita la obtencién de una
visa humanitaria.

EXTENSION
DE VISA
HUMANITARIA

La Direccién de Proteccién Internacional
emite un informe técnico que contiene la
recomendacion que sera analizada por la
Comisién de Refugio y Apatridia para el
reconocimiento o el rechazo de la solicitud.

INFORME
TECNICO

« La solicitud es aceptada o negada de forma
motivada por parte de la Comisién de
Refugio y Apatridia del Viceministerio de
Movilidad Humana. Se notificara en tres dias
término.

Nota: Adaptado de Ley Organica de Movilidad Humana, 2017; y
Reglamento a la Ley Organica de Movilidad Humana, 2017.
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Dentro de este procedimiento se pueden vislumbrar

dos momentos:

1.

Admisibilidad: Esta fase del procedimiento esta a cargo
de la Direccidon de Proteccidn Internacional y consiste
en verificar que la solicitud de la condicion de persona
refugiada cuente con la informacién necesaria y no
fraudulenta que pueda ser registrada y calificada para
su admision o inadmisién a tramite. La decision de
inadmisibilidad de la solicitud es apelable.

Unavezque lasolicitud es admitida a tramite, la Direccion
de Proteccién Internacional elabora un informe técnico,
basado en la entrevista, que serd remitido a la Comision
de Refugio y Apatridia, para su decision.

Eligibilidad: La Comisién de Refugio y Apatridia
revisara el informe técnico elaborado por la Direccion
de Proteccion Internacional y resolvera aceptar o negar
la solicitud de determinacion de condicién de persona
refugiada. Esta decision también es apelable.

Ahora bien, respecto a la solicitud y el tramite se deben

tomar en cuenta las siguientes consideraciones:

42

Forma de presentacién de la solicitud*’: La solicitud
de reconocimiento del estatus de persona refugiada
puede presentarse de forma verbal o escrita. Esta
solicitud (considerando la forma de ingreso al pais) se
efectuard ante alguna persona servidora publica de las
Fuerzas Armadas, Control Migratorio o Policia Nacional,
quien debera remitirla a la Direccién de Proteccién
Internacional en el término maximo de dos dias.

Causales de inadmision a tramite: El articulo 11 de la
Constitucion prevé, entre los principios de aplicacién
de los derechos, que estos no podran ser restringidos
salvo por ley, es decir, nunca por reglamento ni ningin
acto normativo, administrativo u orden de autoridad.

UNIDAD 4

En el caso del refugio, las Unicas causales de inadmision
son las que constan en el articulo 103 de la LOMH,
descritas también en el articulo 84 de su Reglamento:

« Solicitudes manifiestamente infundadas: Cuando
se verifique una de las siguientes condiciones:

a) Las razones planteadas que fundan la solicitud
no guardan relacion con los elementos de
la definicion de persona refugiada o con la
informacion sobre el pais de origen disponible;

b) La persona solicitante posee una segunda
nacionalidad y puede acogerse a la proteccion
de dicho pais;

c) La persona solicitante previamente ha realizado
una solicitud de la condicién de refugiado o
refugiada en un tercer pais, la cual se encuentra
pendiente de resolucion o resuelta de manera
favorable, permitiendo que la persona pueda
acogerse a la proteccion de dicho pais.

o Solicitudes fraudulentas: La Direccion de
Proteccion Internacional puede inadmitir a tramite
la solicitud de la condicién de persona refugiada si
se evidencia de forma clara y comprobable que se
ha hecho uso de engaios o se pretende inducir a
error a las autoridades de refugio.

Obligaciones que se deben cumplir durante el
trdmite: Si bien la LOMH denomina “obligaciones”,
lo que procura es que la persona solicitante de la
condicién de refugiado o refugiada provea informacion
real y colabore con el tramite administrativo para que la
decision de la autoridad competente sea debidamente
fundada en los hechos relativos a la solicitud. Esta
garantia de veracidad y buena fe se encuentra detallada
en el articulo 86 del Reglamento a la LOMH.

Autorizacion para ausentarse del pais: Las personas
reconocidas como refugiadas requieren de una
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autorizacion de la autoridad de movilidad humana :
para abandonar el territorio ecuatoriano, sea para viajar
a su pais de origen o a terceros paises. Esta autorizacién
se otorgard si los motivos del viaje son imperiosos
y solo se concederan por un tiempo méaximo de 90
dias, cada dos afos. En caso de abandonar el pais sin
esta autorizacion, la autoridad de movilidad humana

revisara el estatus de refugiado o refugiada concedido.

- Haber cometido algun delito contra la paz,
delito de guerra o de lesa humanidad.

« Haber cometido algun delito comun grave,
es decir, sancionado anos de privacion de

libertad por la legislacion ecuatoriana.

EXCLUSION:
ANTES DE
OBTENER

- Por acogerse a la proteccion del Estado de
origen.

« Por haber recuperado su nacionalidad (si la
habia perdido).

- Por acogerse a la proteccion de un tercer
Estado.

- Si han desaparecido las circunstancias que

CESACION:
DESPUES DE
OBTENER

originaron su estatus y sus derechos ya no
corren peligro en el pais de origen.

43 La Convencidén de 1951 en su art. 1. F, al definir a qué personas

considera refugiadas, determina que:
Las disposiciones de esta Convencidn no seran aplicables a persona
alguna respecto de la cual existan motivos fundados para considerar:
a) Que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito
contralahumanidad, de los definidos en los instrumentos internacionales
el..borados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos;
b) Que ha cometido un grave delito comun, fuera del pais de
refugio, antes de ser admitida en él como refugiada;
¢) Que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a
los principios de las Naciones Unidas.
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- Cuando se verifique que no debia haberse
conferido el estatus por inexistencia de los

CANCELACION elementos de la definicién de refugio.
(0] - Cuando se incurra en alguna causal de
REVOCATORIA: exclusion después de haberse otorgado el
estatus.

DESPUES DE
OBTENER

« Cuando la persona cometiere un delito
penal, de lo cual haya obtenido sentencia
ejecutoriada.

Nota: Adaptado de Ley Organica de Movilidad Humana, 2017; y

Exclusion, cesacién, cancelacién y revocatoria del Reglamento a la Ley Organica de Movilidad Humana, 2017.

estatus de persona refugiada: Se distinguen tres

situaciones en las que la persona puede perder su : ; : ;
s - i que seran activados cuando el derecho al refugio u otros
condicién de refugiada de acuerdo con la LOMH . )
. L s 4. : derechos humanos relacionados con estas modalidades
(cldusulas que coinciden con la Convencion de 1951%): : . : .

i de movilidad, pudieran estar en riesgo. En tales casos las

Figura 16. Causas de inadmisién o pérdida del estatus de i personas solicitantes de asilo podran contar con la asistencia

refugiado o refugiada

En este momento cabe hacer mencién de los drganos

: de la Defensoria Publica y de la Defensoria del Pueblo.

Defensoria Publica

La LOMH establece que toda persona solicitante de la

condicién de refugiado o refugiada puede acceder a la
! asistencia juridica de esta institucion si lo requiere. Los
servicios de la Defensoria Publica pueden ser solicitados
de manera particular, en caso de que se haya negado la
i admisibilidad de la solicitud o de que se haya negado
la condicion de persona refugiada, y se requiera apelar
i cualquiera de estas decisiones. La Defensoria Publica
i debe ser notificada de oficio y de inmediato en caso de
* nifas, nifos y adolescentes no acomparnados o separados

y, ademas, se les asignara un tutor o una tutora para la
proteccion de sus derechos especificos (Ley Organica de
Movilidad Humana, 2017, art. 113). La persona solicitante
también puede requerir la asistencia juridica privada, de
ONG o de consultorios juridicos gratuitos.
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Defensoria del Pueblo

La Institucion Nacional de Derechos Humanos tiene la
funcién de proteger y promover los derechos de todas las
personas habitantes delterritorio ecuatoriano. Puedeiniciar
tramites administrativos de investigacion defensorial, asi
como interponer garantias jurisdiccionales. Para el tema
especifico del refugio, cobra relevancia la garantia del
habeas corpus, la cual tiene por objeto la proteccion de la
libertad e integridad personal en contra de detenciones
arbitrarias y de tratos crueles, inhumanos y degradantes. El
habeas corpus puede ser interpuesto cuando una persona
en necesidad de proteccion internacional o que aparenta
encontrarse en tal situacion, esté en peligro de ser devuelta
al territorio donde su vida, integridad o libertad puedan
ser vulneradas.

Objeto.- La accién de hdbeas corpus tiene por objeto
proteger la libertad, la vida, la integridad fisica y otros
derechos conexos de la persona privada o restringida de
libertad, por autoridad publica o por cualquier persona, tales
como:

[...]15. A que, en caso de ser una persona extranjera, incluso
antes de haber solicitado refugio o asilo politico, no ser
expulsada y devuelta al pais donde teme persecucion
o donde peligre su vida, su libertad, su integridad y su
seguridad (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, 2008, art. 43).

Ministerio del Interior

El rol mas prominente de la Subsecretaria de Migracion
es la seguridad integral en las fronteras y brindar acceso
al territorio a aquellas personas que requieran de la
proteccién internacional del Ecuador. Las unidades
de Control Migratorio estan dispuestas en los puertos
maritimos, aeropuertos internacionales y pasos fronterizos;
de ahi que sean los primeros servidores y servidoras que

UNIDAD 4

tienen noticia de una solicitud de asilo, asi como de los
delitos de trata de personas y trafico ilicito de migrantes.

Deben remitir toda solicitud para el reconocimiento de
la condicién de refugiado o refugiada de la que tengan
conocimiento a la Direcciéon de Proteccion Internacional
del Viceministerio de Movilidad Humana, para su analisis
conforme a la normativa de esta materia.

El personal policial solo puede ejecutar las 6rdenes
de autoridades competentes —no solo en este, sino en
todos los casos relacionados con la libertad personal y
de transito, que son derechos humanos-. Por ejemplo,
al tratarse de la expulsién de una persona de otro origen
nacional, esta solo puede realizarse luego del respectivo
proceso administrativo o judicial a cargo de las autoridades
del Ministerio de Relaciones Exteriores, por un lado, o de
las juezas o los jueces de Contravenciones o de Garantais
Penales, en el dmbito judicial.

ACNUR

La agencia tiene el mandato de dirigir y coordinar la
accion internacional para la proteccidon de las personas
refugiadas a nivel mundial. Su objetivo principal es
salvaguardar los derechos y el bienestar de las personas
refugiadas, garantizar que todas puedan ejercer el
derecho a solicitar asilo en otro Estado y a disfrutar de él;
asi como identificar soluciones duraderas, tales como
la repatriacion voluntaria en condiciones dignas
y seguras, la integracién en la sociedad de acogida o el
reasentamiento en un tercer pais. El ACNUR también tiene
el mandato de ayudar a las personas apatridas en todo el
mundo.

En Ecuador, el ACNUR se encuentra presente desde
el afo 2000 y brinda asistencia técnica y financiera al
Estado ecuatoriano para la proteccién de las personas que
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requieren proteccion internacional y a las comunidades de
acogida en el pais.

De acuerdo con el Estatuto del ACNUR, el Alto
Comisionado tiene el siguiente mandato para la proteccién
y promocion de derechos de las personas refugiadas:

» Promover que los Estados ratifiquen las convenciones
para la proteccién de personas refugiadas.

« Promover la adopcion de medidas que mejoren la
situacion de las personas refugiadas en el mundo.

o Asistir los esfuerzos publicos y privados para la
repatriacion voluntaria segura de refugiados y
refugiadas.

o Promover la admisién de personas refugiadas en los
territorios de otros Estados donde su vida e integridad
no corran peligro.

« Obtener informacién y estadisticas sobre la situacion
real de las personas refugiadas en los Estados de
acogida.

» Comprometerse en actividades adicionales tales como
la repatriacion o el reasentamiento, entre otras varias
acciones.

La Apatridia

La Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de
1954, define la apatridia como: “toda persona que no
sea considerada como nacional suyo por ningun Estado,
conforme a su legislacién’, definicion que concuerda con
la provista en el articulo 110 de la LOMH.

Aun cuando la DUDH, el PIDPC, la Convencion de los
Derechos del Nifio y una serie de tratados internacionales
de derechos humanos garantizan el derecho a la
nacionalidad, existen millones de personas en el mundo
que carecen de ella o que han sido despojadas de ella
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por parte de su Estado, encontrandose en una situacién
de vulnerabilidad creada por la ausencia de un vinculo
juridico entre si mismas y un pais. Al carecer de este vinculo
juridico, la persona queda exenta de la proteccién nacional
que algun pais pudiera — o debiera- ofrecerle.

La nacionalidad puede perderse por decision -
generalmente arbitraria- del Estado que debia
reconocerles la nacionalidad, por desaparicion de un
Estado sin que exista otro que le subrogue, por pertenecer
a una poblaciéon ndmada, los conflictos de leyes entre dos
Estados con los cuales un individuo en particular puede
tener lazos politicos o sociales, entre otros motivos. La
discriminacién sistematica contra un grupo determinado
(étnico, usualmente) también puede generar apatridia, si el
Estado desconoce como pertenecientes a su nacionalidad
a quienes se auto identifican con ese grupo. Esto puede
producirse con posterioridad a un conflicto limitrofe, por
ejemplo. Adicionalmente, las mujeres son particularmente
vulnerables a quedar sin nacionalidad debido a cambios
en su estado civil, de acuerdo con ciertas legislaciones.

Cada Estado define las reglas desde las cuales se
reconocerd la nacionalidad a una persona. En Ecuador,
por ejemplo, aplica tanto el principio ius solis (es decir,
que toda persona nacida en territorio ecuatoriano tiene
derecho a reclamar la nacionalidad ecuatoriana) y ius
sanguinis (que implica que toda persona cuyo padre o
madre sea ecuatoriano o ecuatoriana tiene derecho a
reclamar esta nacionalidad), asi como también reconoce
la naturalizacién. Por otro lado, no existe una sanciéon que
consista en despojar de su nacionalidad a una persona
ecuatoriana en esta legislacion.

La apatridia es una situacidon indeseable dentro del
Derecho Internacional de los derechos humanos. En el
plano regional existen herramientas que se pueden aplicar
para evitar esta situacién, como la Convenciéon Americana
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sobre Derechos Humanos que garantiza el derecho a tener
una nacionalidad e incluye una importante salvaguarda
para evitar que los nifios y las nifas resulten apatridas
desde el nacimiento. En efecto, el articulo 20 establece
que:

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado
en cuyo territorio nacié si no tiene derecho a otra.

3. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad
ni del derecho a cambiarla (OEA, 1969).

A fin de determinar la apatridia, los Estados deben
revisar la legislacion sobre nacionalidad de aquellos
Estados con los cuales la persona haya tenido vinculos
relevantes (por nacimiento, residencia, matrimonio u otros
lazos familiares), asi como también la forma en que se
implementa esa legislacion en la practica.

En Ecuador, el reconocimiento de la apatridia implica
la extension de la proteccidén internacional hacia aquellas
personas que carecen de nacionalidad. Al igual que en
el caso del procedimiento para la determinacién de la
condicidon de persona refugiada, el reconocimiento de
la apatridia es de naturaleza declarativa, no constitutiva.
Al reconocerse, otorga a la persona apatrida el derecho
a naturalizarse, asi como la emisiéon de documentos de
identidad y de viaje (LOMH, articulos 110 al 116).

Por otra parte, si bien no esta prohibida la discriminacion
por apatridia de forma expresa, se entiende que el origen
nacional, el estado migratorio y la nacionalidad, como
categorias sospechosas de discriminacién, podrian incluir
la apatridia. Ademas de ello, en el articulo 11 numeral 2 de
la Constitucion, como ya se ha analizado, estd prohibida
la discriminacidon por cualquier condicion individual o
colectiva, temporal o permanente de una persona.

UNIDAD 4

Ideas Claves

Existen varios tipos de movilidad humana entendida
como el proceso por el cual una persona, un nucleo
familiar, o varios integrantes de un grupo se trasladan
de un lugar a otro por diversos motivos. En todos los
procesos de movilidad, la discriminacion esta prohibida
y las personas deben ser tratadas con igualdad formal y
material, y estar en condiciones de ejercer sus derechos
humanos de forma digna. La criminalizacién de
cualquiera de los tipos de movilidad esta prohibida en
la legislacion ecuatoriana.

Ciertas categorias de movilidad se dan en circunstancias
de alto riesgo de violacion o perpetrando violaciones
a los derechos humanos. Ello requiere que el Estado
active los mecanismos de prevencion y proteccién
de derechos (por ejemplo, para enfrentar los casos de
trata y trafico de personas, que constituyen crimenes
transfronterizos ejecutados por la delincuencia
organizada) o la proteccién internacional, como en el
caso de las personas refugiadas, asiladas o apatridas.
La posibilidad de presentar una solicitud para el
reconocimiento de la condicién de refugiado o
refugiada constituye un derecho humano. El acto del
reconocimiento del estatus de persona refugiada
constituye un acto humanitario y apolitico por parte de
los Estados que lo conceden. En vista de ello, todos los
mecanismos de exigibilidad previstos para los demas
derechos (como los descritos en la Unidad 3) son
aplicables en materia de refugio asi como también a la
proteccion en contra de la discriminacion.

Para proveer unaadecuada proteccion alos derechosde
las personas en necesidad de proteccion internacional
(refugiadas, asiladas y apatridas), es indispensable
distinguir estos procesos de movilidad de los demas,
particularmente de la migracién econdémica. No
obstante, es también preciso comprender que
en determinadas circunstancias las personas que
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pertenecen a otros tipos de movilidad pueden
convertirse en sujetos de interés para el Derecho
Internacional de las personas refugiadas y requerir
proteccion internacional. De ahi la importancia de
individualizar los procesos migratorios y analizar cada
caso de derechos humanos en particular.

MOVILIDAD HUMANA, PERSONAS REFUGIADAS Y DISCRIMINACION
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