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SINTESIS DE LA TESIS

1. Seleccién y Definicion del Tema

“Analisis de las Acciones Afirmativas como mecanismos de igualdad de género en la

Constitucion de 2008”.

2. Planteamiento del Problema

Histéricamente ha existido una desigualdad entre hombres y mujeres, hasta las
primeras Constituciones de los Estados al hablar de ciudadania y derechos politicos, se
referian a hombres blancos y propietarios, dejando de lado a las mujeres, estas solo
desempefiaban roles domésticos, la vida familiar, crianza de los hijos, privandolas de
esta forma a trabajar, a acceder a cargos publicos o a tener solvencia econdmica.

Para que las discriminaciones por sexo sean eliminadas es necesario adoptar ciertas
garantias, es por esto que la mayoria de Estados han incorporado acciones afirmativas.
Las acciones afirmativas son medidas que se adoptan para eliminar situaciones de

desigualdad o desventajas y promueven la igualdad entre hombres y mujeres.?

Las acciones positivas pueden ser definidas como un programa publico o
privado disefiado para igualar las oportunidades de admisién para los grupos
historicamente desaventajados, tomando en consideracion aquellas mismas

caracteristicas que han sido usadas para negarles un tratamiento igualitario.?

L Arroyo Vargas Roxana, La Igualdad un largo camino para las mujeres, pagina 440, Serie Justicia y
Derechos Humanos, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos. Quito Recuperado de
http://www.justicia.gob.ec/biblioteca/

2 Ruiz-Miguel, Alfonso, “Discriminacion inversa e igualdad”, en EI concepto de igualdad, Editorial



http://www.justicia.gob.ec/biblioteca/

El articulo 11, nimero 2, inciso tercero de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
establece que “El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la
igualdad real a favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad”. Es decir, la Constitucién reconoce que la mujer se encuentra en una
situacion de desventaja que dificulta su acceso al ejercicio pleno de algunos de sus

derechos fundamentales.

El articulo 4, inciso primero, de la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacion Contra la Mujer, establece que:

La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se
considerara discriminacion en la forma definida en la presente Convencion, pero de
ningin modo entrafiara, como consecuencia, el mantenimiento de normas
desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los

objetivos de igualdad de oportunidad y trato.

Los derechos humanos deben ser progresivos, el principio de progresividad
significa que una vez que se ha logrado un avance en el ejercicio y tutela de un derecho,
no puede este después limitarse o restringirse, sino que se debe de seguir avanzando en
su cumplimiento. Si un estado no adopta medidas tendientes a avanzar en el grado de
satisfaccion de derechos o implementa acciones para diminuir el grado de satisfaccién

existente estara incumpliendo sus obligaciones. 3

Pablo Iglesias, Madrid, Espafia, 1994, p. 80.
3 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Proteccion Internacional de los Derechos Economicos
Sociales y Culturales, pagina 138.



Entonces si bien las acciones afirmativas tienen un caracter temporal, esta

temporalidad podria entrar en pugna con el principio de progresividad de derechos.

3. Formulacion del Problema
¢El principio de progresividad se veria afectado por la supresion de una accion

afirmativa?

4. HipOtesis

El caracter temporal de las acciones afirmativas entra en pugna con el principio de

progresividad de los derechos de grupos vulnerables.

5. Justificacion de la investigacion

Hoy por hoy la mayoria de paises de America Latina han incorporado acciones
afirmativas a su legislacion debido a la necesidad de erradicar la discriminacion hacia
ciertos grupos sociales. La Constitucion ecuatoriana del 2008, incorporo varios tipos de
acciones afirmativas para disminuir la discriminacién hacia varios grupos de la
sociedad, sin duda las leyes de cuota han sido las acciones afirmativas que han
beneficiado a la mujer dentro de las listas para elecciones pluripersonales, pero aun asi
el nimero de mujeres que acceden a cargos publicos es bajo. Este tema de investigacion
aborda la discriminacién que todavia existe en la actualidad hacia las mujeres y la
necesidad de mantener en vigencia las acciones afirmativas para lograr el derecho a la

igualdad entre de las personas.

La mayor motivacién personal para realizar esta investigacion fue analizar las medidas
para solucionar y dejar en el pasado la discriminacion de género que de una u otra forma

hemos sufrido las mujeres ya sea dentro de nuestra familia, sociedad o al momento de



acceder a un trabajo, entonces las acciones afirmativas sin duda promueven la igualdad
de género con el fin de que el grupo discriminado tenga los mismos derechos y
oportunidades y se encuentran dentro de la Constitucién, norma fundamental que

contiene derechos y garantias para todos los ecuatorianos.

6. Metodologia de la Investigacion

En el trabajo de investigacion se utilizard el Método Inductivo, ya que realizara un
proceso analitico sintético de las acciones afirmativas, caracteristicas, su incorporacion
dentro de la Constitucion de 2008, y de esta forma analizar la temporalidad de las

acciones afirmativas.

También se utilizara el método dialéctico, partiendo del analisis de que las leyes estan
en un cambio constante y mas aun en el caso de las acciones afirmativas que resultan
de un cambio en la sociedad y del progreso de los derechos humanos para garantizar la

igualdad entre las personas.
7. Objetivos
Objetivo General

- Analizar y determinar si el caracter temporal de las acciones afirmativas afecta al

principio de progresividad de los derechos humanos.
Objetivos Especificos

- A partir del estudio del derecho a la igualdad, analizar los argumentos para la

incorporacion de acciones afirmativas.

- ldentificar las acciones afirmativas dentro de nuestra constitucion y los

elementos propios de estos mecanismos.

- Conocer el alcance del principio de progresividad de los derechos.



8. Fuentes de Investigacion.

Las fuentes normativas de obtendran de los programas informaticos, lexis -fiel, las
fuentes jurisprudenciales provendran de gacetas juridicas, registros oficiales y paginas
Web oficiales de los tribunales tanto nacionales como internacionales.

La doctrina se obtendra de bibliotecas que tengan textos juridicos de la ciudad de Quito,
como la Universidad Andina Simon Bolivar, la Pontificia Universidad Catdlica del
Ecuador, la Universidad San Francisco de Quito y la biblioteca del Tribunal
Contencioso Electoral. Y también de las Bibliotecas Virtuales de varias Instituciones,
entre estas la de la Universidad Internacional del Ecuador y la Biblioteca Virtual del

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador.



«“Analisis de las Acciones Afirmativas como mecanismos de igualdad de

género en la Constitucion de 2008”

INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 11, numeral 2
establece que “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades.”

La discriminacién de género, es un problema social que aun existe en la
actualidad, en comparacion a los hombres, todavia es menor el nimero de mujeres que
cuenta con educacion superior, un trabajo estable o cierta estabilidad econémica y
todavia las mujeres desempefian roles impuestos como la labor doméstica. Es por esto
que varios paises alrededor del mundo han adoptado medidas para terminar con la
desigualdad de género, para lograr que las mujeres tengan los mismos derechos y
oportunidades.

El articulo 11, nimero 2, inciso tercero de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
establece que “El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la
igualdad realidad a favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad”.

La Constitucion ecuatoriana contiene varios tipos de acciones afirmativas con el
objetivo de erradicar la discriminacion que ha existido desde hace varios siglos y hasta
ahora afectan a ciertos grupos sociales. En especial las Leyes de Cuota, para la
conformacién de listas para elecciones pluripersonales, que son el mecanismo de

igualdad de género mas utilizados en America Latina, y que ha minimizado la
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desventaja en la que se encontraban las mujeres en el Ecuador al momento de tratar de
acceder a cargos publicos, aumentando el numero de mujeres dentro de la Asamblea

Nacional Ecuatoriana.

El articulo 4, inciso primero, de la Convencidén Sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacion Contra la Mujer, establece que:

La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de carécter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la
mujer no se considerard discriminacion en la forma definida en la presente
Convencion, pero de ningin modo entrafiar4, como consecuencia, el
mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran

cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.

El presente trabajo de investigacion se basa en las acciones afirmativas adoptadas por la
Constitucién ecuatoriana de 2008, y a la vez analizar con enfoque en los principios de
progresividad y no regresividad de los derechos, si su constitucionalizacion entra en
conflicto con la caracteristica de temporalidad que establece la CEDAW para las
acciones afirmativas. Entonces la pregunta que se plantea dentro de esta tesis es ¢El

principio de progresividad se veria afectado por la supresion de una accién afirmativa?

Para resolver esta incdgnita y analizar las acciones afirmativas dentro de la Constitucion
de 2008 y sus caracteristicas, se ha divido a este trabajo de investigacion en tres
capitulos. EIl primero dedicado a estudiar e investigar sobres las acciones afirmativas,
sus caracteristicas, tipos, las acciones afirmativas que se encuentran dentro de nuestra
norma fundamental a la luz del derecho a la igualdad. ElI segundo capitulo analiza

exclusivamente el principio de progresividad y el principio de no regresividad de los
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derechos, estos principios se encuentran reconocidos dentro de nuestra constitucion para
la aplicacion de todos los derechos contenidos en ésta. Y por ltimo el tercer capitulo
que examina el conflicto entre el principio de progresividad de los derechos humanos y

la temporalidad de las acciones afirmativas.

Estos tres capitulos tienen como objetivo analizar los argumentos a favor para la
incorporacion de las acciones afirmativas en la Constitucion, conocer el alcance del
principio de progresividad de los derechos y como se veria afectado por el caracter

temporal de las acciones afirmativas como medidas de igualdad de género.
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CAPITULO I

DERECHO A LA IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

1.1 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

1.1.1 IGUALDAD FORMAL

La Revolucién Francesa, fue uno de los cambios politicos de mayor impacto
para la humanidad, debido al desequilibrio econdémico y social que existia antes de este
suceso, ademas de la desigualdad entre la monarquia y el pueblo, se proclamaron tres
principios, la igualdad, la libertad y la confraternidad. Convirtiéndose en el hito mas
importante para el impulso del derecho a la igualdad.

La Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, producto de esta
revolucion, en su articulo seis, establece que:

La Ley es expresion de la voluntad general, Todos los ciudadanos tienen derecho a
contribuir a su elaboracion, personalmente o por medio de sus representantes. Debe ser
la misma para todos, ya sea que proteja 0 que sancione. Como todos los ciudadanos son
iguales ante ella, todos son igualmente admisibles en toda dignidad, cargo o empleo
publicos, segln sus capacidades y sin otra distincion que la de sus virtudes y sus

talentos.*

La igualdad formal, o igualdad ante la ley, significa un gran avance, ya que

supone que todas las personas tienen los mismos derechos, se encuentran bajo las

4 Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, 26 de agosto de 1789. Extraido el 16 de mayo
de 2014. Desde http://www.fmmeducacion.com.ar/Historia/Documentoshist/1789derechos.htm



http://www.fmmeducacion.com.ar/Historia/Documentoshist/1789derechos.htm
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mismas normas y son juzgadas por los mismos tribunales, es decir no existe ningun tipo
de discriminacion ni privilegio para la aplicacion de la ley.

Nuestra Constitucion, en el articulo 66, numeral 4, establece que, se reconoce y
garantiza a las personas el derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion.

La igualdad formal, se expresa como la exigencia juridico politica de la igualdad
ante la ley y despliega sus efectos en las siguientes direcciones, igualdad como
generalizacion, igualdad procesal y la igualdad de trato como equiparacion y como
diferenciacion. La igualdad material es la igualdad equitativa entre los grupos, frente a
la igualdad formal que solo afirma la igualdad entre individuos.®
El articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, establece que
todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley.

El principio de igualdad formal, se identifica con el requisito de generalidad,
esto significa con la exigencia de una tipificacion de la ley en términos universales e
impersonales, relacionandose asi con el principio de legalidad y seguridad juridica.
También el principio de igualdad ante la ley se identifica con el requisito de
equiparacion, se refiere a un trato igual de circunstancias para la aplicacién de una
misma reglamentacion normativa. La igualdad formal también demanda una exigencia
de regularidad del procedimiento, el desarrollo de los procedimientos debe ser el mismo
para todos los ciudadanos.” Podriamos entender al principio de igualdad material como

una extension de la igualdad ante la ley, la igualdad formal no deja de relacionarse con

5 Afi6n, M. (2001), Igualdad, diferencia, discriminacion. Avila R, Salgado J, Vallada

res L. (comp.), El Género en el Derecho, Ensayos Criticos (pp. 285-321). Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos.

® El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entré en vigor el 26 de marzo de 1976. Extraido
el 16 de mayo de 2014. Desde http://www?2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm

7 Pérez Lufio, A. (2007). Dimensiones de la Igualdad. (pp. 15-38). Madrid: DYKINSON.



http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm
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las condiciones, econdémicas, sociales y politicas y por otra parte la igualdad material no

lograria su objetivo sin que primeramente exista igualdad ante la ley.

1.1.2 IGUALDAD MATERIAL

Desde la antigiiedad han existido algunas diferencias entre hombres y mujeres,
la mujer se encontraba bajo el poder masculino, destinada a desarrollar roles domésticos
considerados naturales para su sexo, privada de derechos y oportunidades, sin ningun
tipo de acceso a derechos politicos, ni civiles. Los derechos fundamentales estaban
destinados solamente para los hombres, blancos y propietarios. Al ser el hombre el
unico que trabajaba, tenia mas oportunidades, participaba en la vida publica y tenia
solvencia econdmica, por el contrario la mujer al no tener solvencia econémica se
mantenia bajo el control de su padre, hermanos o maridos.

Aristoteles en su libro La Politica, explica que hay dos tipos de personas, las que
desde su nacimiento estan destinadas para obedecer y otras a ejercer el mando, asi, el
esposo manda sobre su mujer e hijos, como seres sometidos, la mujer carece de
autoridad y no existe diferencia entre la mujer y los esclavos y eso se debe a que la
naturaleza no ha creado entre ellos la facultad de ordenar. &

Carole Pateman, en su analisis sobre las criticas feministas, opina que: “Una persona
subordinada por naturaleza, no puede ser al mismo tiempo libre e igual, por tanto las
mujeres son excluidas del estatus de individuos y por tanto de la participacién en el

mundo publico de la igualdad, el consenso y la convencién.” °

8 Aristdteles, La Politica, Libro I, Comunidad Politica y Comunidad Familiar. Buenos Aires: Edicion
Integra.

9 pateman C (1996). Criticas Feministas a la Dicotomia de lo Publico y Privado. Avila R, Salgado J,
Valladares L. (comp.), EI Género en el Derecho, Ensayos Criticos (pp. 37-65). Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos.
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La autora Linda McDowell*°, habla de las distinciones binarias en funcion del género

que son comunes de nuestra cultura, por ejemplo, mujer: privado, dentro, casa,
diversion, consumo, dependencia, falta de poder; hombre: publico, fuera, trabajo,
produccidn, independencia, poder.
“Las practicas sociales, politicas e intelectuales que constituyen el derecho fueron,
durante muchos arios, llevadas a cabo casi exclusivamente por hombres. Dado que las
mujeres fueron por largo tiempo excluidas de las practicas juridicas, no sorprende que
los rasgos asociados con las mujeres no sean muy valorados en el derecho.”*!, con esto
la autora se refiere a que el derecho es abstracto, racional, objetivo y universal,
caracteristicas atribuidas a los hombres, y que en su origen los ordenamientos juridicos
de los Estados fueron creados para las necesidades de los hombres. A la mujer se la
relaciona con lo pasivo, irracional, sentimental, estas caracteristicas no tienen ningun
valor por lo tanto se crea una jerarquizacion de los sexos.

Si el hombre pertenece a lo publico se relaciona con éxito, derechos, igualdad,
propiedad, intereses y crecimiento, y lo privado con lo doméstico. Como ejemplo
tenemos a la Constitucion Ecuatoriana de 1830, en su articulo 12 establece que “Para
entrar en goce de los derechos de ciudadania, se requiere: ser casado o mayor de veinte
y dos afios, tener una propiedad raiz, valor libre de 300 pesos, o ejercer alguna profesion
o industria 0til, sin sujecion a otro, como sirviente doméstico o jornalero, saber leer o
escribir. 12 Requisitos que solo cumplian los hombres, entonces las mujeres no tenian
oportunidad de alcanzar ni siquiera un derecho fundamental como el de la ciudadania,

se trataba de un Estado totalmente discriminatorio, donde no existia igualdad formal y

10 McDowell L (1999), La definicion del género. Avila R, Salgado J, Valladares L. (comp.), EI Género en
el Derecho, Ensayos Criticos (pp. 5-37). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

11 Olsen F (2000). El Sexo del Derecho. Avila R, Salgado J, Valladares L. (comp.), EI Género en el
Derecho, Ensayos Criticos (pp. 137-157). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

12 Constitucion para el Nuevo Estado del Ecuador. Constitucién Politica de 1830. Extraido el 20 de
febrero desde http://www.efemerides.ec/1/mayo/1830.htm



http://www.efemerides.ec/1/mayo/1830.htm
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peor material y en donde el Unico sujeto de derechos era un hombre propietario y
poderoso.

Para Norberto Bobbio es necesario realizar dos planteamientos sobre la igualdad
material, primero ¢lgualdad entre quienes e igualdad respecto a que?, a estos
planteamientos existen varias respuestas: igualdad de algunos en algunas cosas,
igualdad en algunos en todo, igualdad de todos en algunas cosas e la igualdad de todos
en todo, entonces llega a la conclusion que la respuesta es la igualdad del mayor nimero
de personas en el mayor niimero de bienes. 3

Luigi Ferrajoli‘*, establece un concepto para igualdad y otro para diferencia, la

igualdad significa que los diferentes deben ser respetados y tratados por iguales, y que
entre las personas existen diferencias, cada persona tiene un identidad propia y estas
diferencias deben ser respetadas, tuteladas y garantizadas.
Es decir, aceptar que cada persona es Unica, y lo mas importante, reconocer las
diferencias que existen entre sexos, es por esto que el feminismo ha criticado la idea de
que la igualdad signifique un tratamiento similar, en donde las mujeres se lleguen a
parecer a los hombres, o el vardn se convierte en un pardmetro, dejando a un lado las
diferencias y caracteristicas femeninas y masculinas. “Para reparar la desigualdad de
género, la sociedad tiene que reconstruir sus reglas primarias a efectos de incorporar las
perspectivas de las mujeres.”*®

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Articulo primero, establece

que, Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados

13 Bobbio, N. (1976) Eguaglianza ed igualitarismo. En Rivista Internazional di Filosofia del Dirritto.
(p.322). Citado por Pérez Lufio, A. (2007). Dimensiones de la Igualdad. (pp. 15-38). Madrid:
DYKINSON.

14 Ferrajoli L (2001), Igualdad y Diferencia. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y No Discriminacion. El
Reto de la Diversidad. (pp. 155-183). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.

15 Rodriguez M (2009), Igualdad, Democracia y Acciones Positivas. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y
No Discriminacion. El Reto de la Diversidad. (pp. 285-328). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos.
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como estan de razon y conciencia deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros.®

Al convertir a la igualdad en una norma, se convierte en un mandato de lo que debe
suceder en la realidad y que sin importar el sexo, raza, religion, etnia, condicion social,
etc., las personas deben ser tratadas como iguales y deben tener el mismo acceso a
derechos.

Si bien existen varios conceptos Yy criterios de la igualdad, la mayoria coincide en la no
discriminacion y en eliminar la condicion de inferioridad que se les ha dado a las
mujeres, el derecho siempre ha tomado como ejemplo al hombre, dejando de lado las
necesidades y situaciones en las que viven las mujeres.

Para garantizar el derecho a la igualdad y eliminar la condicion de inferioridad de las
mujeres, primeramente se deben reconocer las hormas y practicas discriminatorias, para
reparar la igualdad de género, se tienen que reconstruir las reglas primarias para
introducir la perspectiva femenina. '

“La igualdad en los derechos fundamentales resulta asi configurada como el igual
derecho de todos a la afirmacién y a la tutela de la propia identidad, en virtud del igual
valor asociado a todas las diferencias que hacen de cada persona un mundo diverso de
todos los otros y de cada individuo una persona como las demas. “

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion a la Mujer?®,

busca eliminar las limitaciones juridicas y politicas en las que vive la mujer, cambiar la

16 ONU, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948.

17 Rodriguez M (2009), Igualdad, Democracia y Acciones Positivas. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y
No Discriminacion. El Reto de la Diversidad. (pp. 285-328). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos.

18 Ferrajoli L (2001), Igualdad y Diferencia. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y No Discriminacion. El
Reto de la Diversidad. (pp. 155-183). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.

19 CEDAW, creada para promover los derechos de la mujer aprobada el 18 de diciembre de 1979, por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, entré vigor como tratado internacional el 3 de septiembre de
1981 y fue ratificada por veinte paises. http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm



http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm
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“idea” de inferioridad o superioridad de cualquier sexo y eliminar los esteriotipos o
roles adjudicados a mujeres y hombres; en su articulo primero, establece que,

“la expresion discriminacion "discriminacion contra la mujer” denotara toda distincion,
exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o0 anular el reconocimiento, goce 0 ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.”

La definicion de la CEDAW sobre la discriminacion contra la mujer es muy importante
ya que define a las limitaciones que sufren las mujeres, no solo en lo publico sino
también dentro de sus familias, son consideradas discriminatorias y ademas
conceptualiza lo que juridicamente se entiende como discriminacion contra la mujer.
Entonces, el derecho de igualdad esta relacionado al principio de no discriminacion, es
decir, no realizar distinciones que resulten injustas, arbitrarias, y que priven a las
personas de derechos. Convertir a la igualdad en una norma juridica fue un gran avance
en materia de derechos para las personas, ya que la igualdad pasa de ser una utopia a ser
un valor.

Segun Roberto Saba, el Estado puede hacer distinciones en criterios razonables, por
ejemplo, el Estado puede establecer que solo pueden ingresar a universidades aquellas
personas que han completado sus estudios secundarios, no es lo mismo si el Estado
establece que solo los hombres pueden ingresar a la universidad y las mujeres no. En el
primer caso, la distincion hecha por el Estado es razonable y funcional, pero en el
segundo caso habria una discriminacion por sexo, la decision del Estado se basaria en
un prejuicio sobre un grupo de personas. “El Estado (y, quizas, también los particulares)

debe ser ciego a las caracteristicas de nacimiento, fisicas, o de otro tipo que no resulten
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de relevancia para los fines de la actividad que esa persona aspira a realizar (por

ejemplo, un empleo”.

Luigi Ferrajoli, establece cuatro posibles modelos de configuracion juridica de
las diferencias, el cuarto modelo de configuracién juridica de las diferencias que
principalmente se basa en el derecho a la igualdad en los derechos fundamentales y en
un sistema que garanticen estos derechos, este modelo es el de la igual valoracion
juridica de las diferencias, es decir, toda de igual valor a todas las diferencias,
respetando la identidad y caracteristicas propias de cada persona.

“A efectos de lograr la igualdad de género y garantizar que las mujeres tendran igual
status y respeto como ciudadanas de acuerdo con su propia condicion, es requisito
reconocer la identificacion de normas y préacticas discriminatorias y el deber de la
sociedad de garantizar derechos sustantivos. "2

Existen dos dimensiones de la igualdad material, como principio y como derecho
fundamental, la igualdad como principio para interpretar, conocer, y aplicar las normas
juridicas, o como postulados axiol6gicos como pautas para todo el orden juridico. Y
como derecho fundamental autbnomo, como objeto de proteccion en los mismos
términos que los otros derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion. 2

Al ser el Ecuador un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en donde la
Constitucion es la ley suprema y se dispone a instituciones y organismos que
garanticen derechos y principios. El articulo tres de nuestra Constitucion declara que es

deber primordial del Estado, garantizar sin discriminacion alguna el efectivos goce de

20 Saba R (2007). (Des) igualdad Estructural. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y No Discriminacion. El
Reto de la Diversidad. (pp. 53-93). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.

21 Rodriguez M (2009), Igualdad, Democracia y Acciones Positivas. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y
No Discriminacion. El Reto de la Diversidad. (pp. 285-328). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos.

22 pérez Lufio, A. (2007). Dimensiones de la Igualdad. (pp. 15-38). Madrid: DYKINSON.
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los derechos establecidos en la Constitucion [...], el fin del estado es proteger y
garantizar derechos. EIl principio de igualdad y no discriminacion, es un principio de
aplicacion, es decir general y aplicable sobre todos los derechos, la Constitucién
garantiza la igualdad formal, material que tutela diferencias y no tolera desigualdades. 23
El articulo once, numeral tres de la Constitucion establece que “Los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora
o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte”. Se
prohiben los tratos discriminatorios que afecten el ejercicio de los derechos y se
protegen derechos a nivel internacional.

Si hacemos una comparacion entre la primera Constitucion del Ecuador y la actual,
hemos avanzado trascendentalmente en temas de derechos, principios y garantias,
entonces el derecho a la igualdad ya no puede ser una utopia sino una realidad para
todas las personas, sin importar sus caracteristicas o la situacion en la que viven, es por
esto que es necesario incorporar instrumentos para lograr el objetivo de la igualdad y no
discriminacion y mas que nada, garantizar derechos sustantivos a las mujeres, incluir
sus experiencias que han sido dejadas de lado, el objetivo no es dar un tratamiento

similar como en la igualdad formal sino como ya se ha dicho tutelar diferencias.

1.2 ACCIONES AFIRMATIVAS

Para alcanzar la igualdad, las mujeres han tenido que recorrer un largo camino, primero

para lograr obtener los derechos de ciudadania, después para ejercer el derecho a elegir

2 Avila, R. (2008). Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia. La Constitucion del 2008 en el
contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el Derecho comparado. (p. 19-37) Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos.
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y casi a finales del siglo XX llegar a ocupar cargos de decision politica, y se logra la
aprobacion y suscripcion de tratados y compromisos internacionales que siguen
vigentes en la actualidad para promover la inclusion de las mujeres tanto en lo
econdémico como politico.

Las Acciones Positivas, tienen origen en Estados Unidos, donde su legislacion incluye
el concepto por primera vez en 1965 debido a la presion por el movimiento de los
derechos civiles a favor de las minorias negras, en 1967 se incorpora la discriminacion
sexual como objeto de aplicacion de la accidn positiva, para luego extenderse hasta
Europa. 2* A continuacion algunos conceptos de acciones afirmativas:

“Las acciones afirmativas buscan erradicar las discriminaciones directas e indirectas
que afectan a la humanidad, constituyen el ndcleo primario y de mayor influencia y
desarrollo del derecho anti discriminatorio, y tienen como objetivo impulsar y promover
la igualdad y se justifican sobre la base de los argumentos de justicia compensatoria,
justicia distributiva y utilidad social.”?

“Las acciones positivas son mecanismos de perfeccionamiento de la democracia,
entendida esta como un sistema de gobierno y de convivencia en el que tanto la
voluntad como las necesidades de las personas, asi como los beneficios a que acceden,

se considera en un marco de igualdad.”?®

Las acciones afirmativas tienen como objetivo contribuir a cancelar o corregir

desigualdades de hecho, a manera de promover la presencia y participacién de mujeres

24 Arroyo R (2001), La Igualdad un Largo Camino para las Mujeres. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y
No Discriminacion. El Reto de la Diversidad. (pp. 421-447). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos.

ZArroyo R (2001), La Igualdad un Largo Camino para las Mujeres. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y
No Discriminacion. El Reto de la Diversidad. (pp. 421-447). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos.

26 Soto, C (2009). Acciones Afirmativas: Formas de Enfrentar la Asimetria Social. Bareiro, L. Torres 1.
Igualdad para una Democracia Incluyente. (pp. 65- 84) San José: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos.
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en todos los sectores profesionales y en todos los niveles de responsabilidades
(Recomendacién 635/84 de la CEE, del 13 de diciembre de 1984).

“Las acciones afirmativas se corresponden con un trato (estatal) diferente, fundado en la
identificacion de ciertos grupos cuyos miembros, exclusivamente por su calidad de
tales, se les reconocen prerrogativas o tratos especiales que no les son reconocidos a
miembros de otros grupos.” ?’

Como vimos anteriormente, un deber primordial del Estado es garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos fundamentales establecidos en la
constitucion y en los instrumentos internacionales (Art 3, inciso 1) y en articulo 11
numeral 2 establece que el Estado adoptara medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad.

Este articulo es importante ya que la Constitucion reconoce que existe desigualdad y
que no todas las personas tienen el mismo acceso a derechos y oportunidades, entonces
es necesario acoger garantias para superar esta circunstancia.

Las acciones afirmativas tienen algunas caracteristicas, por ejemplo, enfrentan
desigualdades de hecho es decir tienen como fin superar o remediar la desigualdad que
existe como consecuencia de la cultura o tradiciones de la sociedad; son actuaciones
concretas son medidas especificas para superar la desigualdad identificada; se aplican
tanto en lo publico como en lo privado; buscan resultados tangibles y tienes plazos
determinados, es decir que las acciones positivas deben tener plazos lo que permite a la
vez una evaluacion sistematica de los resultados de su aplicacion, esto garantiza que las
ventajas logren los efectos esperados y no se conviertan en ventajas innecesarias para

los sectores beneficiados. Las discriminaciones inversas se justifican por remediar los

27 Saba R (2007). (Des) igualdad Estructural. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y No Discriminacion. El
Reto de la Diversidad. (pp. 53-93). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.
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perdurables efectos desfavorables de discriminaciones de hondo arraigo social como la
sexual y la racial, esto determina que fuera del cumplimiento de dicha finalidad, las
discriminaciones inversas se transforman en inaceptables discriminaciones directas.?®

Sobre la temporalidad, el articulo cuatro de la CEDAW establece que,

La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se
considerara discriminacién en la forma definida en la presente Convencion, pero de
ningan modo entrafiara, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales
0 separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de

igualdad de oportunidad y trato.

Marcela Rodriguez?®, explica los tres argumentos para justificar las acciones
afirmativas, el primero es la justicia compensatoria, que son reparaciones por los dafos
causados en el pasado, los obstaculos que las mujeres enfrentaron en el pasado para
acceder al mercado laboral o a la politica por la asignacion de roles domésticos, hizo
que el éxito profesional de la mujer casi no exista y aunque en la actualidad existan mas
oportunidades o las mujeres accedan a la vida politica, si situacion sigue siendo
desigual. “Un tratamiento justo requiere no solo la justa consideracion por el individuo,
sino también un contexto social en el cual el individuo tenga una chance justa para

futuros éxitos. “° Por esto, las acciones afirmativas son el inico modo de compensacion

28 Rui-Miguel, A. (1994) Discriminacion inversa o igualdad. El concepto de Igualdad. Citado por Arroyo
R (2001), La lgualdad un Largo Camino para las Mujeres. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y No
Discriminacion. El Reto de la Diversidad. (pp. 421-447). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos.

29 Rodriguez M (2009), Igualdad, Democracia y Acciones Positivas. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y
No Discriminacion. El Reto de la Diversidad. (p. 437). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos
y Cultos.

30 Kupperman, J (1998). Relations between the sexes: timely v, timeles principles, San Diego. citado por
Rodriguez M (2009), Igualdad, Democracia y Acciones Positivas. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y
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de los dafios causados a las mujeres en el pasado y promueve la igualdad real para que
las mujeres al fin puedan tener las mismas oportunidades que los hombres. Un
argumento en contra de este principio podria ser que la implementacion de acciones
positivas se debe a dafios sufridos en el pasado, pero no son las mismas personas las que
se van a beneficiar de este programa, pero debemos recordar que la desigualdad que
existe ahora entre los sexos, se debe a una marginacién y discriminacién causada en el
pasado que hasta el dia de hoy afecta a diferentes grupos, ademas la discriminacion la
sufrieron las mujeres por el simple hecho de ser mujeres es por esto que las acciones
afirmativas van dirigidas a todas y no solo a las que han sido directamente
discriminadas.

Otro argumento para la justificacion de acciones afirmativas es la justicia distributiva,
este principio reconoce que existieron injusticias en el pasado pero no busca
compensarlas sino revocar sus efectos para el presente y para el futuro, y determinar
cual es la forma mas justa de asignar bienes y recursos sociales. “Existe una igualdad
moral entre las personas y cada persona posee una igualdad para reclamar ventajas
reales o posibles, en este sentido el igualitarismo establece un orden de prioridades entre
las necesidades y otorga preferencia a la méas urgente. ” 3! Es decir, dar mas beneficios a
los menos favorecidos y buscar igualdad de resultados a diferencia de la justicia
compensatoria que busca mas una igualdad de oportunidades, entonces por ejemplo las
leyes de cuota son una forma de justicia distributiva, ya que tratan de ubicar a las

mujeres en condiciones de igualdad con los hombres.

No Discriminacion. El Reto de la Diversidad. (pp. 285-328). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos.

31 Nagel, T (1969). Mortal Questions, Cambridge University Press, Cambridge. citado por Rodriguez M
(2009), lgualdad, Democracia y Acciones Positivas. Caicedo D, Porras A (ed.) lgualdad y No
Discriminacion. El Reto de la Diversidad. (pp. 285-328). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos.
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El tercer argumento para justificar las acciones afirmativas es la utilidad social, las
acciones positivas pueden ser adoptadas para aumentar el bienestar de la sociedad en
general y que estas ventajas sean mayores al costo que significan, para esto habria que
analizar los beneficios que reciben las personas bajo acciones afirmativas y los dafios
que deben ser tolerados por otros grupos.

“La politica esta disefiada para favorecer un grupo cuya posicion social esta
excepcionalmente debilitada, con consecuencias destructivas tanto para la auto-estima
de los miembros del grupo como para la salud y la cohesion de la sociedad.” %

Con las acciones afirmativas, las mujeres tienen acceso a la politica y asi la posibilidad
de representar a mujeres y buscar soluciones a sus necesidades, reducir estereotipos y
ejercer una influencia positiva en otras mujeres.

Existen algunas criticas a las acciones afirmativas, una de ellas es que los hombres
podrian decir que es una discriminacion en contra de ellos por su género, ya que por
ejemplo en un sistema de cuotas se favorece a las mujeres y se les podria estar negando
oportunidades a ellos, pero el tratamiento es muy diferente ya que con la ley de cuota la
intencion no es tratar como inferiores a los hombres, ni de impedir que participen en la
politica, sino de incluir a las mujeres, es muy diferente a la discriminacion sufrida por
las mujeres que ha durado varios siglos y ha sido sistematica. **Si, como resultado de

una discriminacion sistematica, y de desventajas de muy variada indole, las mujeres han

%2Nagel, T (1969). Mortal Questions, Cambridge University Press, Cambridge. citado por Rodriguez M
(2009), lgualdad, Democracia y Acciones Positivas. Caicedo D, Porras A (ed.) lgualdad y No
Discriminacion. El Reto de la Diversidad. (pp. 285-328). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos.

33 Rodriguez, M. (2009) Igualdad, Democracia y Acciones Positivas. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad
y No Discriminacion. El Reto de la Diversidad. (pp. 309-317). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos.
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sido privadas del mismo potencial para el éxito que los varones y, por tanto, no han
logrado esas mismas posiciones, la igualdad inicial no ha existido.”3*

Roberto Saba, en (Des) lgualdad Estructural®®, pone un ejemplo de acciones
afirmativas y sus posibles conflictos, para regular la educacion universitaria por el
hecho de que muy pocas mujeres ingresan a la educacién superior, (puede ser por una
auto exclusion de las mujeres o por roles culturales que existen en sus familias), y de los
diez puestos vacantes para entrar a estudiar cada afio, tres son destinados solamente para
mujeres, en este caso pueden existir hombres con mejores calificaciones y que no
podrian ingresar a la universidad por el cupo reservado a las mujeres. Los hombres
podrian argumentar que el Estado esta realizando una diferenciacion basada en el
género de las personas y que existe discriminacion en contra de ellos, en este caso las
acciones afirmativas parecerian contrarias al derecho de igualdad, Ronald Dworkin®
expone su solucion para este dilema del ingreso de las universidades, para no modificar
el principio de no discriminacion y se basa en la re definicion de los fines de la
regulacion, el fin para adoptar acciones afirmativas, no es el de encontrar lo estudiantes
con mejores calificaciones y los mas idoneos, sino estas oportunidades estan dirigidas a
personas que tengan mayor posibilidad futura de contribuir con los fines que la
universidad persigue, estos fines pueden ser histdricos o sociales, y si la universidad
busca formar futuros lideres, estos lideres se deben identificar con la diversidad de los
ciudadanos. Entonces podemos concluir que para Dworkin, no existe ningun conflicto
entre acciones afirmativas y el derecho a la igualdad y que solo se trata de una

identificacion errada de los fines de regulacion, una vez que se identifican los fines

3 Rodriguez M (2009), Igualdad, Democracia y Acciones Positivas. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y
No Discriminacion. El Reto de la Diversidad. (pp. 285-328). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos.

%Saba R (2007). (Des) igualdad Estructural. Caicedo D, Porras A (ed.) Igualdad y No Discriminacion. El
Reto de la Diversidad. (pp. 53-93). Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.

3 Dworkin, R (2000). The Court and the university. The New York Review of Books. Extraido el 29 de
mayo de 2014. Desde http://www.nybooks.com/articles/archives/2003/may/15/the-court-and-the-

university/



http://www.nybooks.com/articles/archives/2003/may/15/the-court-and-the-university/
http://www.nybooks.com/articles/archives/2003/may/15/the-court-and-the-university/
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entonces el criterio de género se consideraria razonable. Si el Estado ecuatoriano adopta
leyes de cuota para incorporar a las mujeres a la vida politica, o a la Asamblea Nacional
para que asi puedan representar los intereses de las mujeres, entonces el criterio de
género es razonable. Y aunque existan varios debates sobre las acciones afirmativas y el
derecho a la igualdad, no se puede negar que han servido para que la mujer logre tener
algun grado de participacion, veremos ejemplos més adelante.

Existen varias formas de acciones afirmativas, se aplican en el medio laboral, educativo
y politico. Una de las formas maés tradicionales de acciones positivas son las leyes de
cuota.

“Las leyes de cuota, son mecanismos juridicos en virtud del cual, se reservan cupos
minimos para sectores sociales tradicionalmente excluidos, en este caso para las
mujeres, con el objeto de corregir estos desequilibrios. <3

Las leyes de cuota, utilizadas para conformacién de listas para elecciones
pluripersonales, son los mecanismos de accion afirmativa mas utilizados alrededor del
mundo, y tiene por objetivo asegurar un nivel de participacion minimo para los grupos o
minorias que por varias razones tienen dificultad insuperable para conseguirla. De
forma particular, las leyes de cuota, se adoptan para asegurar la participacion de las
mujeres y que tengan una mayor cantidad de escafios en los parlamentos, mejorando asi
la proporcionalidad entre la poblacion y sus representantes, son de caracter temporal y

duran solo un tiempo hasta que la balanza alcance el equilibrio deseado. *

El articulo tres de la CEDAW, establece que

37 Jones, M. (2008) “Leyes de Cuota y Listas de Partido: Evaluacion del Impacto de las Listas cerradas
Vs. Listas Abiertas. Rios Marcela (ed.). Mujer y Politica. EI Impacto de las Cuotas de Género, Santiago:
FLACSO-Chile.

38 Zapata Morales, 1. (2010). Las cuotas de género en México: Alcances y Retos. Cruz J. Vasquez R.
Debates Constitucionales Sobre Derechos Humanos de las Mujeres. (pp. 235- 260) México: Fontamara.
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“Los Estados Partes tomardn en todas las esferas, y en particular en las esferas
politica, social, econdmica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de
caracter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el
objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades

fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre.”

Las cuotas o cupos, establecen un numero de cargos que obligatoriamente deben ser
ocupados por el grupo discriminado. Se las utiliza cuando hay subrepresentacion o
dificultades para el acceso, también se las utiliza cuando se abren nuevas oportunidades

y no se quiere repetir la experiencia de discriminacion. °

Las leyes de cuota, son las acciones afirmativas que mas se utilizan en América Latina,
pero también existen otras muy importante, como los sistemas de preferencia, en estos
sistemas se da prioridad para el acceso, obtencion de beneficios o servicios para los
miembros de grupos discriminados, y no se establecen cuotas, se utilizan cuando el
objetivo es ampliar las oportunidades. Otra forma de accion afirmativa son los
programas de capacitacion dirigidos a los grupos discriminados, o se pueden establecer
cuotas en este tipo de programas para el acceso a oportunidades, puestos y servicios.
Sirven cuando se ha determinado las falencias en la formacion de los miembros de
grupos discriminados. Otro tipo de acciones afirmativas son los programas de
condiciones, se determinan varias condiciones que deben cumplir las instituciones para
acceder a concursos, contratos con el Estado, etc. Por ejemplo en el Ecuador las
empresas deben contratar a al menos un empleado discapacitado, favoreciendo a su

inclusion y acceso a oportunidades.

39 Soto, C (2009). Acciones Afirmativas: Formas de Enfrentar la Asimetria Social. Bareiro, L. Torres |.
Igualdad para una Democracia Incluyente. (pp. 65- 84) San José: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos.
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1.3 LAS ACCIONES AFIRMATIVAS EN LA CONSTITUCION DE 2008

Como antecedentes de las acciones afirmativas en nuestra constitucion, el
articulo 17 de la Constitucion Politica del Ecuador (1998), ya establecia el principio de
no discriminacion y la adopcidén, mediante planes y programas permanentes y
periddicos, medidas para el efectivo goce de los derechos. La Ley Organica de
Elecciones, establecia en el articulo ocho, el porcentaje del 30 por ciento para la
representacion de mujeres en listas de candidaturas en elecciones pluripersonales, y este
porcentaje se incrementaria en un cinco por ciento en cada proceso electoral hasta llegar

a la igualdad de representacion.

La Constitucion del 2008 integra acciones afirmativas de varios tipos, no solo de genero
sino también para otros grupos vulnerables, lo caracteristico de la Asamblea
Constituyente previa a la creacion y aprobacion de esta nueva Constitucion, fue la
participacion de varios sectores y grupos, en especial la de mujeres, incluyendo sus
propuestas.

La Constitucion de 2008 es la primera que en nuestra historia constitucional no asume
al uso del masculino en el lenguaje como abarcador de hombres y mujeres, sino que los
nombra de manera especifica a lo largo de todo el texto. 4°

Las acciones afirmativas incorporadas a nuestra Constitucién son los sistemas de
preferencias, como los Derecho de las personas y grupos de atencién prioritaria, articulo
35, personas adultas mayores, menores de edad, mujeres embarazadas, discapacitados,
personas con enfermedades catastroficas tendran atencion prioritaria en los ambitos
publico y privado. Pertenecen a sistemas de preferencia porque estos grupos se

encuentran favorecidos en el acceso y obtencidn de beneficios.

40 Salgado Alvarez, J. (Diciembre 2013). Ponencia presentada en el Congreso de Historia. Una
Perspectiva de género sobre el constitucionalismo ecuatoriano. Lima.
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Dentro de la Constitucion, se dedica una seccidn entera a mujeres embarazadas, también
se utiliza un sistema de preferencias, primero se les garantiza derechos durante el
embarazo y periodo de lactancia, se prohibe la discriminacion en los ambitos educativo,
social y laboral, y tienen la proteccién prioritaria y cuidado de su salud durante el
embarazo, parto y postparto, la maternidad es un derecho fundamental de las mujeres,
entonces en vez de discriminarlas por su estado, se toma en cuenta sus experiencias y
obtienen prioridad en el acceso a servicios.

Sobre la Justicia Indigena, la Constitucion en el articulo 171, garantiza la participacion
y decision de las mujeres.

Otro sistema de preferencias se encuentra en la Seccidn Tercera, sobre las Formas de
Trabajo y su Retribucion, este articulo es de gran relevancia ya que garantiza derechos
laborales a las mujeres que en el pasado fueron muy dificiles de alcanzar, hasta la
remuneracion era menor a la de los hombres, pero este articulo garantiza la igualdad al
acceso del empleo a las mujeres, formacion y promocién laboral y profesional,
remuneracion equitativa, adoptando medidas necesarias para eliminar las desigualdades
y se prohibe cualquier tipo de discriminacién o acto de violencia en contra de las
mujeres en el trabajo, el articulo 332 garantiza entre otros el derecho a la maternidad y
lactancia, también se prohibe el despido a la mujer trabajadora por su estado gestacional
y maternidad. Otra accién afirmativa es el derecho a la seguridad social para el trabajo
doméstico no remunerado y lo méas importante, lo reconoce como trabajo, actividad
denigrada en el pasado, desarrollada mayormente por mujeres.

También la Constitucion establece en el articulo 334, numeral 2, que el Estado
desarrollara politicas especificas para erradicar la desigualdad y discriminacion hacia las

mujeres productoras, en el acceso a los factores de produccion.
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Otra accion afirmativa que encontramos en la Constitucion, son los planes y programas
de financiamiento para vivienda de interés social con énfasis para las personas de
escasos recursos economicos Yy las mujeres jefas de hogar, articulo 375, numeral 5.
El Articulo sesenta y cinco, establece que:
El Estado promovera la representacion paritaria entre hombres y mujeres en los
cargos de nominacion o designacion de la funcidén publica, en sus instancias de
direccion y decision, y en los partidos y los movimientos politicos. En las
candidaturas a las elecciones pluripersonales se respetara su participacion alternada y
secuencial. EIl Estado adoptard medidas de accion afirmativa para garantizar la

participacion de los sectores discriminados.

Se busca entonces que los escafios se distribuyan igual entré hombres y mujeres, asi
también el articulo ciento ocho declara que los partidos politicos deben garantizar la
alternabilidad, conformacidn paritaria entre hombres y mujeres. EI Ecuador, al tener un
porcentaje de cuotas del 50% ha logrado una mayor representacién de mujeres en la
Asamblea Nacional, y aunque son acciones afirmativas de partida y aunque no existe
un cincuenta por ciento de participacién de mujeres dentro de la Asamblea, actualmente
el cuarenta y seis por ciento de los asambleistas son mujeres.

Asi mismo, el Codigo de la Democracia, establece como requisito para la presentacion
de candidaturas por parte de las organizaciones politicas, que se garantice la
participacion igualitaria entre hombres y mujeres aplicando los principios de paridad,
alternabilidad, secuencialidad, asi como la igualdad de recursos y oportunidades. #*

Las Leyes de Cuotas, al incrementar el acceso de las mujeres a cargos publicos,
también aumentan la representacion politica de las mujeres, ya que en el pasado y sin

ayuda de una accién afirmativa la presencia de las mujeres en la esfera pablica era

41 ey Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la
Democracia, Articulo 94, publicada en el Registro Oficial Suplemento 578, del 26 de abril de 2009
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minima y para los grupos discriminados es dificil expresar sus intereses y necesidades
en la arena politica, si no tienen representantes que se identifiquen con dichos intereses,
reforzando su marginacion tanto en lo social como en lo econémico.

Existen argumentos para justificar la adopcion de leyes de cuotas con el fin de incluir a
mujeres en la funcién legislativa e instituciones de representacion, primero, por justicia,
ya que es un acto discriminatorio que debe ser eliminado, son necesarias para la
representacion de intereses y puntos de vista para tomar decisiones politicas y
legislativas, y es una forma de mejorar la calidad del sistema democratico.*?

En algunos paises las cuotas estan voluntariamente adoptadas por partidos politicos, en
el Ecuador son obligatorias, con la intencion de dar un piso minimo a las mujeres para
que las elecciones y participacién sean mas equitativas. EI Ecuador contaba con un
9.3% de participacion femenina en el Congreso antes de la aprobacion de la cuota.

Otro tipo de acciones afirmativas que encontramos dentro de nuestra Constitucion son
los cupos, los cupos establecen un numero de cargos que obligatoriamente deben ser
ocupados por el grupo discriminado. Los cupos los encontramos en la conformacion de
los miembros del Consejo de la Judicatura, la Constitucion establece que se integrara
por nueve vocales con sus respectivos suplentes y que para su conformacién se
propendera a la paridad entre hombres y mujeres, articulo 179, y también existen cupos
para la conformacion de la Funcion Electoral, la Constitucion establece que para la
conformacion del Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso Electoral se
regiran por varios principios incluido el de paridad de género y el Cddigo de la

Democracia establece en el articulo veinte, parrafo segundo que:

42 Hernandez Monzoy A. (2011)- Equidad de Género y democracia interna de los partidos politicos:
politicas partidistas para la inclusion politica de las mujeres en América Latina. (p.17). México: Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion.
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El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social designara a los miembros
principales y suplentes, de manera paritaria y alternada entre hombres y mujeres en
estricto orden de prelacion, entre quienes obtengan las mejores puntuaciones en el
concurso. Los miembros suplentes sustituirdn a los principales cuando corresponda,

con apego al orden de su calificacion y designacion.

La Constitucion garantiza la paridad en varias secciones, el articulo 157 establece que
los Consejos Nacionales de Igualdad se integraran de forma paritaria, a su vez el
articulo 179 declara que para la integracion del Consejo de la Judicatura se propendera a
la paridad entre hombres y mujeres; en el Capitulo Quinto, Seccién Segunda sobre el
Consejo de Participacién Ciudadana, articulo 210 se establece que se garantizaran
condiciones de equidad y paridad entre hombres y mujeres, el articulo 217 establece que
la Funcion Electoral, para su conformacion, se regird por los principios de equidad,
interculturalidad, paridad de género, etc.

En el Estado constitucional de derechos y justicia, el fin del Estado es la garantia,
reconocimiento y promocioén de los derechos constitucionales establecidos. “Lo
importante no es el Estado sino las personas, no son las obligaciones sino los derechos,
no es el que tiene el poder de incidir en el comportamiento del otro sino el
histéricamente sometido.”*3

En consecuencia, dada la constitucionalizacién de la paridad y secuencialidad en la
conformacién de listas pluripersonales, conformacion de autoridades de la Funcion
Electoral, Funcién Judicial y Funcién de Transparencia y Control Social, y atendiendo
al carécter rigido de la Constitucion, la paridad y los cupos no pueden ser considerados

una accion afirmativa en los términos establecidos por la CEDAW, sino como un

43 Avila, R. (2008). Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia. La Constitucion del 2008 en el
contexto andino. Analisis desde la doctrina y el Derecho comparado. (p. 36) Quito: Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos.
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derecho al cual le es aplicable todos los principios del Articulo 11, especialmente el

principio de progresividad y no regresividad.
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CAPITULO I

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y PROHIBICION DE REGRESIVIDAD DE
LOS DERECHOS

2.1 EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD DE LOS
DERECHOS

“Toda sociedad en la cual no este establecida la garantia de los derechos, ni

determina la separacion de los poderes carece de Constitucion” #

El Estado ecuatoriano, denominado Estado Constitucional de Derechos y Justicia, de
acuerdo a lo expuesto en su articulo primero, ademas de reconocer derechos humanos y
fundamentales como méaxima fuente normativa, establece principios generales para la
interpretacion, respeto, proteccién, aplicacion y promocion de los derechos y de las
garantias necesarias para su efectividad.

Entonces, dada la concepcion del sistema juridico ecuatoriano, y por disposicion
expresa del articulo 11, namero 9 de la Constitucion de la Republica, el respeto y
garantia de los derechos consagrados en la Carta Fundamental y en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, se constituye en el “mas alto deber del estado”.
Por otra parte, cabe reconocer que los derechos humanos, se derivan de la dignidad
humana, razén por lo cual, son inherentes a la persona, y para existir no necesitan del
reconocimiento de los Estados, segun lo expone la Constitucion en el articulo 11,
numero 9 de la Constitucion, por lo que todos y cada uno de los derechos humanos, ain
aquellos que no estuvieran expresamente constitucionalizados son signatarios de los

principios generales de aplicacion comunes a este tipo de prerrogativas.

4 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, La Asamblea Nacional, Paris-Francia, 26 de
agosto de 1789.
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Marco Aparicio, en su analisis a la Constitucion Ecuatoriana de 2008, resalta la
amplia gama de derechos y garantias que se incluyen en esta Constitucion, y la
intencion de conseguir la efectividad de los derechos por medio de procedimientos,
medidas y mecanismos para garantizar su cumplimiento. El Régimen del Buen Vivir®®
(Sumak Kawsay), es el conjunto de sistema, instituciones, politicas, normas, programas,
y servicios que aseguran la garantia y exigibilidad de los derechos que se encuentran
reconocidos dentro de nuestra Constitucion, y entre otros principios se guia por la
igualdad y la progresividad. El protagonismo que tienen los derechos, se encuentran
manifestados y protegidos por los principios de aplicacion, el objetivo de estos
principios de exigibilidad es evitar que los derechos reconocidos queden como una
simple utopia, es por esto que el principio de progresividad y no regresividad protegen
la efectividad de los derechos. Dentro de esta nueva Constitucion los derechos tienen la
misma jerarquia, el autor habla de derechos “hibridos”, todos con igual importancia y la

responsabilidad por parte de los poderes publicos para garantizarlos y respetarlos.

El texto que analizamos reivindica el derecho constitucional como derecho
axiologicamente comprometido, y no a partir de genéricos valores o principios
consagrados de manera mas o0 menos simbdlica o difusa, sino a través de un prolijo listado
de derechos, de un completo sistema de garantias y de un rico programa de intervencion

del Estado en las condiciones que hacen posible la efectividad de tales derechos*

Gerardo Pissarello dice, “Mejores Garantias, mas democracia”, refiriéndose al

Estado Social de Derechos, las garantias son una forma de proteccion de derechos, este

4 Constitucion de la Republica del Ecuador 2008. Titulo VII.

46 Aparicio, M. (2008). Derechos: Enunciacion y Principios de Aplicacion. Avila, R. (ed.) Desafios
Constitucionales, La Constitucion Ecuatoriana del 2008 en Perspectiva. (p. 24), Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos.
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sistema exige la extension de las garantias para la tutela de derechos cualquiera que
sean. Una de estas garantias es el principio de progresividad.

Cabe sefialar ademaés, que el hecho que la Constitucidén ecuatoriana no mantenga la
clasificacion tradicional de los derechos, conforme ocurre en los sistemas
internacionales en los que inclusive se habla de generaciones entre ellos,*’ tiene como
consecuencia enfatizar en la eliminacion de jerarquias que aparentemente existirian en
sistemas en los que se habla de generaciones de derechos. En este sentido, la
Constitucién, no solamente elimina cualquier tipo de jerarquia entre derechos lo que
ademas se lo declara expresamente en articulo 11, nimero 6 de la Constitucién; quiza lo
mas relevante de esta renuncia a la clasificacion original radica en que los principios de
interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales se aplican a todos y cada uno
de ellos, mas no como ocurre aln en varios sistemas internacionales en los que existian
principios propios de cada tipo de derechos.

Los derechos sociales, econdmicos y culturales, son derechos humanos de igual
jerarquia y naturaleza, al igual que los derechos civiles y politicos, colectivos y difusos,
las diferencias entre estos derechos solo existen al caracterizarlos, al establecer entre
ellos criterios mas o menos arbitrarios de clasificacion.

Todos estos derechos se encuentran relacionados con la proteccion y garantias para
una vida digna y de calidad. Estos derechos son indivisibles, y todos merecen la misma
proteccion ya que forma un “escudo protector” para las personas. Las diferencias entre
derechos surgen a partir de algunos hechos historicos, primeramente la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948 incluia derechos econdmicos, sociales,

culturales, civiles y politicos, pero los Estados separaron los instrumentos

47 De acuerdo con la tradicional clasificacion de los derechos humanos, en los sistemas internacionales,
los derechos civiles y politicos serian de primera generacion; los derechos econémicos, sociales y
culturales serian de segunda generacion; los derechos colectivos, de tercera generacion y los derechos
difusos como el derecho a vivir en un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado,
corresponderian a una cuarta generacion de derechos.
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internacionales correspondientes, al momento de realizar tratados especificos, de esta
separacion se origina la clasificacion de derechos de primera generacion, etc. Otra
diferenciacion entre derechos, se basa en los derechos de aplicacion inmediata y
derechos de cumplimiento progresivo, los derechos civiles como derechos de aplicacion
inmediata y los derechos economicos, sociales y culturales como derechos de
cumplimiento progresivo, pero es una grave equivocacion ya que los derechos sociales
también incluyen obligaciones de cumplimiento inmediato y deben incluir medidas para
su ejecucion. 48

Asi, en el sistema constitucional ecuatoriano principios como el de progresividad y
no regresividad que fueron concebidos como exclusivos de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, en nuestro sistema son aplicables a los derechos de libertad, a los
derechos de proteccion, a los derechos del buen vivir, a los derechos de participacion
politica e inclusive a los derechos de la naturaleza. Ramiro Avila Santamaria reconoce
que, “tradicionalmente se ha considerado que los derechos econdmicos, sociales y
culturales era de desarrollo progresivo y que los derechos civiles eran de cumplimiento
inmediato.”*°

En esta linea de pensamiento, aquellos derechos de participacion, asi como los
principios que permiten su acceso a grupos tradicionalmente postergados, como la
paridad en la conformacién de listas pluripersonales para cargos de eleccion popular,
entendidos como derechos o derivaciones de los derechos principales, de acuerdo con
nuestra constitucion deben ampliar su espectro de proteccion, y en ningun caso reducir

su alcance, lo que ocurriria si eliminasemos la paridad en las listas electorales.

4 Parra Vera, O. Villanueva, M. Martin, A. (2008), Proteccion Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Sistema Universal y Sistema Interamericano, (pp. 22-27). San José:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

49 Avila, R. (2008). Los Principios de Aplicacion de los Derechos. Avila, R. (ed.) La Constitucion de
2008 en el Contexto Andino. Anélisis desde la Doctrina y el Derecho Comparado. (p.65). Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
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La Convencion Americana de Derechos Humanos, en el Capitulo 111, sobre Derechos
econdmicos, sociales y culturales, aunque en el caso ecuatoriano es un principio
aplicable a todo tipo de derecho segun se lo viene sosteniendo, establece que:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la

medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

En el caso ecuatoriano, la jerarquia constitucional en la que se encuentra la paridad
en la conformacion de listas pluripersonales de eleccién popular supera el estandar
expuesto por la Convencién Americana y como tal replantea como una garantia
fundamental a un derecho de participacion que no puede aceptar la reduccion de tal
estandar, ni siquiera por via de reforma o enmienda constitucional, por cuanto en
cualquiera de estos casos se prohibe expresamente que a pretexto de enmendar o
reformar la Constitucion, se establezcan restricciones a los derechos y garantias, segun
lo expuesto en los articulos 441, inciso primero y 442, inciso primero de la

Constitucion.

En igual sentido, el articulo 2, numeral primero, del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, establece que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,

especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
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para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la

adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

El Protocolo Adicional a La Convencién Americana sobre Derechos Humanos En
Materia De Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San
Salvador™™, Articulo 19, sobre las Medidas de Proteccion, en donde los Estados se
comprometen a presentar informes periodicos de la adopcion de medidas progresivas
para garantizar la proteccion de los derechos que se encuentran dentro de este Protocolo.

Las Observaciones Generales aprobadas por el Comité de la Organizacion de
Naciones Unidas para la supervision del cumplimiento del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales®, declaran que la progresiva efectividad
hace referencia a que la efectividad de los derechos, econémicos, sociales y culturales
no se logra en un corto periodo de tiempo, esto requiere una condicién de flexibilidad
para reflejar las realidades del mundo y las dificultades para garantizar la plena
efectividad de los derechos. Pero la efectividad progresiva también implica la
obligacion de los Estados de proceder eficazmente para cumplir con el objetivo. Y
cualquier medida que tome un pais y que sea de caracter retroactivo debe justificarse de
acuerdo con los derechos contenidos en el Pacto, y segun los recursos que se disponga.

El principio de la realizacion progresiva de los derechos humanos, tiene una estrecha
relacion con las obligaciones de proteccion y satisfaccion de los Estados. La

progresividad implica gradualidad, progreso y optimizacién. Si el Estado no

% Protocolo Adicional A La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos En Materia De Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”. (1988). Extraido el 14 de abril de 2014,
desde http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html

51 Observaciones Generales Aprobadas por el Comité de la Organizacion de Naciones Unidas Para La
Supervision del Cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Cuarto Periodo de Sesiones (1990). Observacion General Ndmero 2, Medidas Internacionales de
Asistencia Técnica sobre el Articulo 22 del Pacto. Extraido el 17 de abril de 2014. Desde http://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum_Base/CESCR/00_1 obs_grales Cte%20Dchos%20Ec
%20S0c%20Cult.htmI#GEN3



http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html
http://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20Soc%20Cult.html#GEN3
http://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20Soc%20Cult.html#GEN3
http://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20Soc%20Cult.html#GEN3
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implementa, de manera sistematica, medidas para satisfacer los derechos econémicos,
sociales y culturales, no cumple con sus obligaciones y deberes contraidos con la
Comunidad Internacional.

La Corte Constitucional de Colombia declara que el principio de progresividad es un
elemento esencial para poder garantizar los derechos economicos, sociales y culturales.
La progresividad implica que cuando se haya alcanzado un nivel de proteccion de
derechos, cualquier retroceso sera entendido como un acto inconstitucional sobre
cualquier nivel de proteccion previamente alcanzado, y para que un retroceso pueda
considerarse constitucional debe ser debidamente motivado.>?

A este criterio de la Corte Constitucional colombiana deberiamos agregarle la
obligacion de temporalidad del retroceso, puesto que solamente en circunstancias
altamente excepcionales como en un estado de emergencia podria pensarse en una
argumentacion juridica que, en aplicacion del principio de proporcionalidad, pueda
legitimar un actuacién estatal contraria al principio de progresividad, tanto mas cuanto
que, de conformidad con el articulo 27 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos establece cudles son los derechos y garantias que, en caso de estado de
excepcion, pueden suspenderse. Entre ellos, naturalmente se encuentran los derechos de

participacion politica.>

52 Sentencia C -228/11, Corte Constitucional de Colombia, Derechos Sociales- Principio de Progresividad
y Prohibicion de Regresividad. Extraido el 17 de abril de 2014. Desde
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-228-11.htm

53 Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 27, nimeros 1 y 2.- “1. En caso de guerra, de
peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste
podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias
de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho internacional
y no entrafien discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen
social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguientes
articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho
a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de
Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-228-11.htm
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, se pronuncia sobre el principio de
progresividad, en la Sentencia de 28 de febrero de 2003, en el caso “Cinco Pensionistas
vs. Perd”. En donde un grupo de pensionistas demandan al Estado Peruano por la
disminucion de sus montos jubilatorios, sobre la violacion, alegada por los pensionistas,

del Articulo 26 de la Convencion Americana, la Comision alego que:

La obligacion establecida en el articulo 26 de la Convencion implica que los Estados no
pueden adoptar medidas regresivas respecto al grado de desarrollo alcanzado, sin
perjuicio de que en supuestos excepcionales y por aplicacion analdgica del articulo 5 del
Protocolo de San Salvador, pudieran justificarse leyes que impongan restricciones y
limitaciones a los derechos econdmicos, sociales y culturales, siempre que hayan sido
promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general dentro de una sociedad

democratica, y que no contradigan el propdsito y razén de tales derechos®

El principio de no regresividad de los derechos humanos, consagrado en el articulo
11, namero 8 de la Constitucién de la Republica se relaciona de forma directa con el
principio de progresividad aungue ciertamente no se trata exactamente de lo mismo. La
progresividad, como se expuso en lineas anteriores, implica un avance sistematico y
continuo de acciones tendientes a alcanzar la tutela total de los derechos fundamentales,
en tanto que la no regresividad puede ser entendida como la prohibicién de disminuir
grados de proteccion ya alcanzados por el Estado. Asi, mientras la progresividad es un

principio dindmico reaccion continua, la no regresividad alude a los puntos de no

Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las
garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos.

54 Cinco Pensionistas vs. Perl. Sentencia de 28 de Febrero de 2003. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Extraido el 20 de abril de 2014. Desde
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_98 esp.pdf



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_98_esp.pdf
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retorno que estan dado por los hitos que se van logrando, de manera progresiva, en
cumplimiento del principio anteriormente sefialado.

Para Gerardo Pissarello, el principio de progresividad alude a la obligacion para que

las acciones legales relacionadas con servicios publicos, entendido en sentido amplio
esto es a todas las prestaciones estatales para la garantia de derechos, respete el ndcleo
esencial, a la vez que se buscara ampliar dicho ndcleo, y como tal, queda prohibido su
aniquilamiento o reduccion, ademas es la obligacion al legislador de no privar de
servicios basicos a las personas que previamente los han adquirido.
Las restricciones sobre los derechos, para ser legitimas, se someterdn a un estricto
control de razonabilidad, tanto para legisladores, como jueces y operadores de politicas
publicas. Estas restricciones deben cumplir con cuatro requisitos principales. El
primero, que sean indispensables o necesarias para el desarrollo de los derechos
constitucionales; segundo, que la medida restrictiva sea la menos gravosa para los
derechos de titularidad de personas que pudieren verse afectados, con lo cual se cubriria
con el estandar de proporcionalidad; tercero, que exista un estado de necesidad o de
emergencia que justifigue una medida restrictiva; y finamente, la medida regresiva
solamente podria ser temporal, es decir, estara vigente Unicamente durante el tiempo
que dure la necesidad social y no prolongarse indefinidamente o muchisimo menos, de
manera definitiva.*®

La Declaraciéon de Viena +20 OSC, en su primer punto declarativo, nimero 2, al

hablar de la primacia de los derechos humanos, sefiala:

2. Los derechos humanos tienen la primacia sobre todos los otros derechos e intereses
que los Estados y los sucesivos Gobiernos deban considerar. La responsabilidad

primordial de los Estados es el respeto, la proteccion, la promocion y la garantia de

% pisarello, G. (2002) El Estado Social como Estado Constitucional: Mejores Garantias Mejor
Democracia. Abramovich, V. Afidn, M. Courtis. (comp.) Derechos Sociales. (pp. 34-37) Madrid: Trotta.



44

todos los derechos humanos. Existe una profunda preocupacion respecto de que la
primacia de los derechos humanos no se refleja todavia en las politicas, practicas e
instituciones de un gran nimero de Estados, incluidos algunos de los mas poderosos. A
pesar del progreso alcanzado en la institucionalizacion de los sistemas de derechos
humanos, en las politicas y las decisiones politicas, los intereses poderosos, en
particular los intereses privados, todavia tienden a prevalecer, incluso al nivel de

arreglos multilaterales, agencias e instituciones. >

En este sentido, podemos concluir que, si bien el principio de progresividad y la
prohibicion de regresividad no son principios absolutos, al igual que cualquier otro
derecho o principio fundamental, por estar siempre en primacia respecto de cualquier
otro interés u obligacion estatal, las medidas restrictivas, solamente pueden ser
consideradas legitimas en la medida en que se cumplan los cuatro requisitos
anteriormente sefialados, y siempre que estos requisitos se justifiquen a la luz de otros
derechos de titularidad de la misma personas o de terceros, mas no en razones de estado

o de politicas de austeridad publica.

2.2 ALCANCE DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD DE

LOS DERECHOS

Los derechos humanos se caracterizan por ser un atributo inseparable de la
personalidad, ya que derivan de la dignidad, en consecuencia es deber primordial del
Estado proteger los derechos en relacion a las obligaciones generales de promocion,

proteccion, respeto y garantia. Resulta indispensable establecer criterios

%6Declaracion de Viena+200SC. 26 de Junio de 2013. Viena. Extraido el 22 de abril de 2014. Desde
http://viennaplus20.files.wordpress.com/2013/07/declaracion_viena20 sco.pdf
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reinterpretacion y aplicacion de los mismos a fin de impedir actuaciones publicas

arbitraras que pudieren conducir a los derechos a un determinismo incontrolable.

Una de las caracteristicas de los derechos humanos es su caracter progresivo, es por
esto que siempre es posible ampliar la protecciéon de los derechos ya consagrados, asi
como incorporar en el catalogo de derechos a aquellos que no se encuentran protegidos,
la progresividad, como principio fundamental, se refiere a que progresivamente tienen
que irse ampliado el circulo de proteccion de los derechos humanos, de manera
sistematica y sostenida dicha ampliacion. Concordantemente, los logros que fueren
alcanzados, a la luz del principio de no regresividad, resultan ser irreversibles. °’ Vale
resaltar que lo gradual o progresivo es la plena satisfaccion de cada derecho, pero la
adopcion de las medidas para el logro de ese objetivo es un imperativo cuyo
cumplimiento por parte de los Estados no esta sujeto a condicionamientos temporales.>®
La progresividad es un principio de aplicacion de los derechos; para Ramiro Avila,
todos los derechos humanos son de aplicacion inmediata y progresivos, contrario al
pensamiento tradicional en donde los derechos civiles eran de cumplimento inmediato y
los derechos sociales, econdmicos y culturales son progresivos. Las constituciones de
Venezuela, Bolivia y Ecuador, reconocen la progresividad sobre todos los derechos, a
diferencia de Colombia y Pert, y de la Constitucion ecuatoriana de 1998. Colombia
reconoce la progresividad sobre seguridad social y acceso a la propiedad privada y Per

solo en seguridad social.

57 Nikken, P. (s.f.). La Proteccion de los Derechos Humanos: haciendo efectiva la progresividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Revista IIDH, Vol. 52. (pp.- 71-73). Extraido el 20 de abril.
Desde http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25563.pdf

%8 Parra Vera, O. Villanueva, M. Martin, A. (2008), Proteccion Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Sistema Universal y Sistema Interamericano, (p. 138). San José:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
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Claramente, a los derechos civiles y politicos, cuanto a los derecho econdmicos,
sociales y culturales les son aplicables medidas de cumplimiento inmediato, asi como de
naturaleza progresiva que impliquen un cumplimiento progresivo. Por ejemplo, asi
como en el derecho a la salud se requiere construir hospitales, producir medicinas y
disefiar politicas de medicina preventiva, lo cual no puede ser cumplido de manera
inmediata, también el en derecho a la salud existen medidas inmediatas que se
caracterizan por obligaciones negativas o de abstencion, como por ejemplo, prohibir o
sancionar a personas naturales o juridicas, publicas y privadas que produjeren emisiones
nocivas o téxicas para la vida humana, de tal manera que la ciudadania pueda respirar

un aire cada vez mas limpio y saludable.

Desde otro punto, el derecho a la vida, como derecho civil también plantea la
necesidad de adoptar medidas de cumplimiento inmediato, caracterizadas por
obligaciones estatales, como abstenerse de dar muerte a cualquier persona; asi también
el estado esta en la obligacién de adoptar medidas a mediano y largo plazo que permita
alcanzar niveles de vida digna para las personas que se encuentren en su territorio. Para
ello, se adoptan politicas de educacion, de concienciacion sobre los alimentos que se
consume entre tantas otras estrategias cuyos resultados solamente podran verificarse
dentro de un periodo importante de tiempo.

En este mismo sentido y en base los ejemplos expuestos anteriormente, queda claro
que en la adopcién de medidas tendientes a garantizar los derechos civiles y politicos,
asi como lo derechos econdémicos sociales y culturales, el Estado incurre en
obligaciones de dar o hacer lo que implica inversion publica, asi como en obligaciones

negativas, abstencionistas o de no hacer, lo que también rompe con la idea de ver en el
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presupuesto estatal un criterio de diferenciacion entre estos dos tipos de derechos

fundamentales.

La diferencia entre derechos civiles y politicos y (DESC), obedece meramente a razones
historicas y no a diferencias de naturaleza juridica de unos y otros; de manera que, en
realidad, lo que importa es distinguir, con un criterio técnico juridico, entre derechos
subjetivos plenamente exigibles, valga decir “ exigibles directamente por si mismo”, y
derechos de caracter progresivo, que de hecho se comportan mas bien como derechos
reflejos o intereses legitimos, es decir, “exigibles indirectamente”, a través de exigencias
positivas de caracter politico o de presién, por un lado y de acciones juridicas de
impugnacion de lo que se les oponga o de lo que se les otorgue por discriminacion. Los
criterios concretos para determinar en cada caso si se trata de unos u otros derechos, son
circunstanciales e histéricamente condicionados, pero si puede afirmarse, en general, que
cuando quiera que se concluya en que un determinado derecho fundamental no es
directamente exigible por si mismo, se esta en presencia de uno al menos exigible
indirectamente y de realizacion progresiva. Es asi como los principios de desarrollo
progresivo contenidos en el articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, si bien literalmente referidos a las normas econémicas, sociales y de educacién,
ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA, deben entenderse aplicables a
cualquiera de los derechos civiles y politicos consagrados en la CADH, en la medida y

aspectos que estos no resulten razonablemente exigibles por si mismos y viceversa....>

Nuestra Constitucion, en el articulo once, numeral ocho, establece que:
El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a traves de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las

condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Serd inconstitucional

% Voto separado del Juez Rodolfo E. Piza Escalante. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-4/84.Parrafo 6.
Extraido el dia 14 de mayo de 2014. Desde http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.pdf
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cualquier accién u omision de carécter regresivo que disminuya, menoscabe o anule

injustificadamente el ejercicio de los derechos.

Este articulo demuestra como se complementa el principio de progresividad con el
de no regresividad. Cabe sefialar que este principio no estaba contemplado en la
Constitucion de 1998 y, en su mayoria, tampoco se encuentra incorporado en la de otros
paises de Sudamérica. °

Esteban Ponce Villacis®, en el analisis que realiza sobre los principios de aplicacion
de los derechos en la Constitucion ecuatoriana de 2008, entre ellos el de progresividad;
cita a una sentencia de tercera instancia, dictada con fecha 29 de septiembre de 1993
como un antecedente de este principio, en nuestro pais. El caso en cuestion se trata de
un plantel porcino que afecté a una hosteria en la Provincia de Chimborazo. Para el
autor se trata de un antecedente a la progresividad ya que Corte Suprema de Justicia,
hoy Corte Nacional resolvi6 a favor de la hosteria debido a que el derecho a vivir en un
ambiente sano que se encontraba reconocido en la Constitucion vigente a la época. Asi,
la Corte concluyd que esta actuacion estaba afectando a un grupo de persona, y pese a
que, en la sentencia los jueces no se pronuncian sobre el principio de progresividad,
hacen una interpretacién de él y lo aplican porque se desarrolla el derecho a vivir en un
ambiente sano y se manifiesta con claridad la obligacion de las autoridades de ser cada
vez mas rigurosos en las medidas que se adoptan para garantizar el desarrollo de todos
los derechos, de todas las personas. A su criterio, la progresividad puede ser aplicada
para todos los derechos, inclusive a los derechos difusos, como es el caso de derecho al

medio ambiente sano.

6 Avila, R. (2008). Los Principios de Aplicacion de los Derechos. Avila, R. (ed.) La Constitucion de
2008 en el Contexto Andino. Andlisis desde la Doctrina y el Derecho Comparado. (p.66). Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

61 Ponce Villacis, E. (2012) EI Neoconstitucionalismo en el Ecuador. (pp. 42-44). Quito: Corporacion
de Estudios y Publicaciones.
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Por su parte, el Informe Anual de 1993%, de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, establece que la progresividad es una caracteristica inherente a
todos los instrumentos de derechos humanos, y no solo de los derechos sociales,
econdmicos y culturales. Segun este informe, los tratados internacionales, por su propia
naturaleza personalista, contienen disposiciones que buscan la expansion de los

derechos de una manera cada vez mas ambiciosa.

Se puede considerar a la progresividad como la obligacion de los Estados de
incrementar las garantias para los derechos econdémicos, sociales y culturales a medida
que se desarrollan los Estados. El desarrollo progresivo de los derechos no niega la
justiciabilidad de estos derechos, por el contrario da paso al control judicial sobre las
actuaciones de gobierno por cuanto es posible acceder a informacion publica que
permitan identificar los logros alcanzados anteriormente, asi como las acciones y
medidas actuales que tiendan a superar tales niveles de proteccion.

“El principio de que los derechos econdmicos, sociales y culturales deben alcanzarse
progresivamente no significa que los gobiernos no tengan la obligacion inmediata de

empefiarse por lograr la realizacion plena de tales derechos. %

El Articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, sobre las

Normas de Interpretacién, literal b, establece ninguna disposicion dentro de la

62 Informe Anual 1993. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Capitulo V. Campos
En Los Cuales Han De Tomarse Medidas Para Dar Mayor Vigencia A Los Derechos Humanos,
De Conformidad Con La Declaracién Americana De Los Derechos Y Deberes Del Hombre Y
La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. Extraido el 26 de abril de 2014. Desde
http://www.cidh.oas.org/annualrep/93span/cap.V.htm.

8 Parra Vera, O. Villanueva, M. Martin, A. (2008), Proteccion Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Sistema Universal y Sistema Interamericano, (p. 138). San José:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
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Convencidn puede ser interpretada de manera que puedan limitar el goce o el ejercicio
de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados partes o de otra Convencion en que sean parte los Estados.

Desde el punto de vista del derecho internacional publico y sus relaciones de reenvio
con los sistemas estatales, podemos sefialar que el principio de progresividad, mas alla
del reconocimiento expreso que nuestra constitucion hace de él, ain cuando no lo
estuviere, se lo entenderia incorporado al sistema interno toda vez que, los paises
suscriptores de los tratados, declaraciones y convenios internacionales adquieren la
obligacion de cumplirlo, en base al principio pacta sunt servanda y bona fide, segln los
cuales, el estado adquiere un compromiso con la Comunidad Internacional que
juridicamente lo vincula, a la vez que se compromete, de “buena fe” a darles un valor
sustancial a los preceptos que en tales instrumentos se incorporan; caso contrario,
dependiendo de los diferentes tipos de control de cumplimiento que cada tratado
establezca para su efectividad, se abre la puerta a que las personas naturales puedan
acceder ante estos organismos supranacionales y demandar a su propio Estado, con el
objeto de alcanzar la reparacién integral del dafio efectivamente causado; asi como

alcanzar compromisos de no repeticion y adopcion de medidas preventivas al respecto

Para Gregorio Peces-Barba, También es importante tomar en cuenta el principio
pacta sunt servanda por el que los Estados estan obligados a cumplir con compromisos
asumidos con la Comunidad Internacional. El profesor espafiol considera que las

obligaciones juridicas de los Estados no derivan exclusivamente de su voluntad,

8 Jtuarte, C. (2004). Los Pueblos Indigenas, EI Medio Ambiente y La Progresividad de Derechos en el
Sistema Interamericano. Martin, C. Pinzén- Rodriguez, D. (eds.) Derecho Internacional de los Derechos,
(p. 577).México: Distribuciones Fontamara.
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manifestada en convenios o acuerdos internacionales, sino de principios de Derecho

Internacional en General; es decir, principio de ius cogens.®

Desde el punto de vista del principio de progresividad y su aplicacion a los derechos
politicos, concretamente a la adopcion de la paridad de género en la conformacion de
listas pluripersonales para cargos de eleccion popular, cabe sefialar que si bien ésta
constituye una medida de accion afirmativa que se adoptan por disposicion expresa del
articulo 11, numero 2, inciso tercero de la Constitucion de la Republica, es
indispensable sefialar que esta disposicion se relaciona con el derecho a la igualdad y

prohibicion de discriminacion.

Que los derechos humanos deban alcanzarse progresivamente, es la obligacion por
parte de los Estados para crear condiciones que garanticen gradual y constantemente el
ejercicio de derechos, los derechos humanos como derechos inherentes a la persona se
encontraran siempre sujetos a una extension de su proteccion. Entonces un derecho que
ha sido previamente reconocido por la Ley no puede ser revertido, el Estado debe velar
por los derechos humanos de manera consecutiva, el principio de progresividad también
implica la obligacion de los Estados de ir actualizando su legislacion a favor de los
derechos humanos, rechazando cualquier disposicion anacrénica que pueda afectar el
desarrollo y la efectividad de los derechos.

El principio de progresividad de los derechos también significa la integracion del
Derecho Internacional al Derecho Interno, en materia de derechos humanos, como
efecto, los derechos humanos que son reconocidos internacionalmente pasan a formar

parte de la justicia constitucional de cada Estado y como tal, pueden ser exigibles por

6 Peces- Barba, G. (2004). Lecciones de Derechos Fundamentales. (pp. 215-226). Madrid: Dykinson.
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medio de las diferentes garantias jurisdiccionales puestas a disposicion de ciudadanas y
ciudadanos.

Por otra parte, el principio de progresividad se encuentra relacionado a todos los
instrumentos internacionales, de cualquier sistema de proteccion, que incluyan la
obligacion de expandir su grado de efectividad.®® En tal virtud, entre la normativa
interna y la normativa internacional existe una relacion de complementariedad, en la
que solamente puede existir prevalencia, a favor de la normativa que prevea un nivel de
proteccion mas elevado; conforme asi lo establece el articulo 11, nidmero 5 de la
Constitucion, cuando establece que “en materia de derechos y garantias
constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales,
deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia.”
Desde este punto de vista, el principio de progresividad se refiere a todos los ambitos
del quehacer publico, tanto al ambito administrativo, legislativo y jurisdiccional, en
atencion a las autoridades signatarias de la norma, por lo que en caso de conflicto
normativo o de duda interpretativa, se optara por aquella que desarrolle de la mayor y
mejor forma posible, el desarrollo y expansion del nucleo duro de los derechos

fundamentales.

El principio de progresividad, se relaciona con el de indivisibilidad de los derechos,
en cuanto se refiere a que los derechos comparten las mismas caracteristicas axiol6gicas
y estructurales y que el respeto de unos, favorece a la satisfaccion de los demas; asi
como, en sentido inverso, la violacion de un derecho conlleva la vulneracion de los

demas.

% Picard de Orsini, M. Usech, Judith. (2005). El Principio de Progresividad y la actuacion de los 6rganos
de Poder Publico conforme a la Constitucion Vigente. Red de Revistas de América Latina, El Caribe,
Espafia y Portugal. (pp. 421- 449). Extraido el 6 de mayo de 2014. Desde
http://www.redalyc.org/pdf/555/55509914.pdf
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En tal virtud, el Estado tiene la misma obligacion sobre todos los derechos
fundamentales, y por ser todos de igual jerarquia, los derechos se complementan y
satisfacen entre si, entonces el incumplimiento de un derecho afecta al cumplimiento de

otro. &7

El Articulo 11, numeral 6, de nuestra Constitucion establece que: Todos los derechos

y principios son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia.
“La Corte Americana de Derechos Humanos resalta que solo puede realizarse el ideal
del ser humanos libre, exento de temor, y de la miseria, Si se crean condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos econdémicos, sociales y culturales, tanto
como de sus derechos civiles y politicos. ” %

Existe una interdependencia y relacion entre los derechos humanos, y deben ser
tratados de manera justa, equitativa y entregandoles la misma importancia. Este caracter
de interdependencia de los derechos tiene como objetivo reforzar la exigibilidad
|nacional e internacionalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en varias
sentencias protege a los derechos econdmicos, sociales y culturales bajo el ambito de
proteccién de derechos civiles y politicos. La superacion de diferencias entre derechos

sociales y derechos civiles, ha sido un avance importante para el derecho internacional y

67 Aparicio, M. (2008). Derechos: Enunciacion y Principios de Aplicacion. Avila, R. (ed.) Desafios
Constitucionales, La Constitucién Ecuatoriana del 2008 en Perspectiva. (pp. 29-30), Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos.

® Parra Vera, O. Villanueva, M. Martin, A. (2008), Proteccion Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Sistema Universal y Sistema Interamericano, (p. 23). San José:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
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también el principio de progresividad armonizado con la justiciabilidad de los derechos
sociales. %

También podemos encontrar una relacion entre los principios de progresividad y no
regresividad con el principio de prohibicion de restriccion normativa. “Ninguna Norma
juridica podra restringir el contenido de los derechos ni las garantias constitucionales”®

Sobre el principio de restriccion normativa, Ramiro Avila en su ensayo habla sobre la

relacién entre dicho principio y la progresividad:

Derechos y las garantias deben ir de menos a mas. La Constitucion establece un punto
de partida que debe ser desarrollado y expandido en todo sentido: alcance, &mbito de
proteccion, personas que las disfrutan, autoridades que aplican. El sentido contrario,
estd proscrito. La prohibicidn de restriccion implica que cuando alguien la practica

esta optando por una alternativa regresiva.”

Ninguna norma puede disminuir la proteccion o restringir un derecho, y si una norma
restringe un derecho no puede ser aplicada, el principio de prohibicién de restriccion
normativa se encuentra vinculado con la garantia normativa, todos los érganos que
tienen potestad normativa, desde la Asamblea Nacional al Consejo Provincial, se

incluyen también estatutos de compafiias, ninguno puede restringir derechos. "2

% parra Vera, O. Villanueva, M. Martin, A. (2008), Proteccion Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Sistema Universal y Sistema Interamericano, (pp. 15-98). San José:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

70 Constitucion de la Republica del Ecuador. 2008. Articulo 11.3.

™ Avila, R. (2008). Los Principios de Aplicacion de los Derechos. Avila, R. (ed.) La Constitucion de
2008 en el Contexto Andino. Andlisis desde la Doctrina y el Derecho Comparado. (p.56). Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos

72 Avila, R. (2008). Los Principios de Aplicacion de los Derechos. Avila, R. (ed.) La Constitucion de
2008 en el Contexto Andino. Anélisis desde la Doctrina y el Derecho Comparado. (pp. 56-58). Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
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El principio de desarrollo progresivo, no significa un aplazamiento de la
responsabilidad del Estado, la progresividad que complementa el principio de no
regresividad y tiene relacion con la responsabilidad de los poderes del Estado para
garantizar y asegurar el contenido de los derechos, para lograr este objetivo el Estado
debe adoptar medidas para lograr la efectividad, estas medidas iran asegurando
progresivamente los derechos. La progresividad nada tiene que ver con la postergacion
de la garantia y ejercicio de los derechos, los derechos estan sujetos a una permanente
actualizacién, para el Estado debe realizar un constante trabajo para garantizar el
respeto y efectividad de los Derechos. Por su parte, se encuentra el principio de no
regresividad, la Constitucion Ecuatoriana de 2008 incorpora este principio con el
objetivo de que no exista ningun retroceso sobre un derecho protegido y asi se asegura
que el futuro los derechos no queden desatendidos. Debido a la indivisibilidad entre
derechos, el principio de no regresividad y progresividad actian sobre cualquier
derecho. "

Asi, para efectos de este trabajo, en aplicacion del principio de progresividad es
indispensable aplicar medidas de accion afirmativa, elevadas a nivel de derecho
fundamental, dada su constitucionalizacion como es el caso de la paridad de género,
para la tutela efectiva del derecho de participacion de las mujeres, por lo que su
eliminacién o su eventual eliminacidn, implicaria no solo una medida regresiva sino una
violacion al derecho a la igualdad, al principio de progresividad y al derecho de

participacion de un sector social tradicionalmente postergado.

73 Aparicio, M. (2008). Derechos: Enunciacion y Principios de Aplicacion. Avila, R. (ed.) Desafios
Constitucionales, La Constitucidn Ecuatoriana del 2008 en Perspectiva. (pp. 29-30).Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos
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CAPITULO 111

RELACION ENTRE EL CARACTER TEMPORAL DE LAS ACCIONES
AFIRMATIVAS Y SU POSIBLE CONFLICTO CON EL PRINCIPIO DE

PROGRESIVIDAD DE DERECHOS HUMANOS

Por lo expuesto en el Capitulo | y Capitulo Il de esta tesis, existe un conflicto
entre la temporalidad establecida que la CEDAW confiere a las acciones afirmativas de
género y el principio de progresividad de los derechos. No obstante, para mi es claro
que la paridad de género en la conformacion de listas para elecciones pluripersonales,
asi como todas las demas acciones similares que han alcanzado rango constitucional no
comparten la categoria de accion afirmativa, sino de derecho fundamental por lo que,
dado el caracter rigido de la Constitucion de la Republica, su reduccion o eliminacion
seria contrario al principio de progresividad de los derechos. Esta es la tesis que
pretendo demostrar a lo largo de este capitulo.

Es un hecho que las leyes de cuota han favorecido, como ninguna otra medida de
accion afirmativa, a la participacion politica de la mujer y su acceso a cargos publicos,
tanto a nivel mundial como en nuestro pais.’* En algunos casos, puede observarse una
relacion paralela entre el porcentaje exigido de cuota y la representacion efectivamente
alcanzado por las mujeres, existiendo también excepciones como en el caso
nicaragliense, en el cual, la representacion femenina alcanza un importante porcentaje,

aln cuando este pais no cuenta con ley de cuota.”

"4 Hernandez, A. (2011). Equidad de género y democracia interna de los partidos politicos: politicas
partidistas para la inclusion politica de las mujeres en America Latina. ( pp. 13-14). México: Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

5 Rios, M. (2008). Mujer y Politica. EIl impacto de las cuotas de género en America Latina. (p.238).
Santiago de Chile: Catalonia.
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En el caso ecuatoriano, la Ley Orgéanica de Elecciones (promulgada en el afio 2000) en
su articulo 58, textualmente establecio:
“Las listas de candidaturas en elecciones pluripersonales deberan presentarse con al
menos, el treinta por ciento de mujeres entre los principales y el treinta por ciento
entre los suplentes; en forma alternada y secuencial, porcentaje que se incrementara
en cada proceso electoral general, en un cinco por ciento adicional hasta llegar a la

igualdad en la representacion. Se tomara en cuenta la participacion €tnica cultural”.

Sobre la constitucionalizaciéon de las cuotas con enfoque de género, asi como la
incorporacion de otro tipo de acciones afirmativas como la reserva de cupos en la
integracion de drganos técnicos como el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal
Contencioso Electora, y su eventual conflicto con la temporalidad, en concordancia con
la hipotesis central de este trabajo, la Doctora Maria Paula Romo, Decana de la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad Internacional del Ecuador y ex Asambleista
Constituyente, opina que:

“Es una de las criticas mas grandes que tiene la disposicion constitucional de las cuotas,

porque mas que en los Tratados Internacionales, yo no creo que hayan Instrumentos
Internacionales que se refieran a la temporalidad de las cuotas, en la practica ecuatoriana
me parece que el hecho de que estas medidas se encuentren en la Constitucion era
necesario, la primera vez que se incorporaron las leyes de cuota a la Ley de Elecciones,
cuando empezd a aplicarse el Tribunal Electoral de la época hizo un “Instructivo de
Aplicacion’, y entonces realiz6 una serie de modificaciones para las cuotas, como en esa
época se empezd con el treinta por ciento la Ley establecia alternado y secuencial y el
Instructivo decia por ejemplo, alternado y secuencial pueden ser tres hombres y una mujer;

entonces a pesar de encontrarse establecido en la Ley hubo una manipulacién entonces de
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alguna forma esos antecedentes son los que justificaron que las cuotas estén dentro de la

Constitucion porque la ley sobre cuotas habia sido burlada”.”

De acuerdo con la opinién de la Doctora Romo, concuerdo que era necesario que las
acciones afirmativas se encuentren dentro de la Constitucion, ya que es una forma de
asegurar su reconocimiento y aplicacion, y también nos garantiza que no exista un
retroceso debido a los principios de aplicacién de los derechos que se encuentran
contemplados en la propia Constitucion de la Republica, como es el caso concreto del
principio de progresividad y no regresividad.

En términos de Ronald Dworkin, cuando una institucion que favorece a la plena vigencia
sustancial de los derechos fundamentales debe entendérselas como “Derechos como triunfos”;
es decir, como pretensiones exigibles frente o contra el Estado, que dirigen una obligacion de
satisfaccion inmediata, ain por medio de autoridad jurisdiccional. Bajo este esquema, la

intencion es proteger los derechos fundamentales de todas las personas, prohibiendo las

decisiones que involucren “preferencias externas”. ’’

De una u otra forma, que la paridad se encuentre dentro la norma fundamental, nos da una
seguridad como ciudadanos y ciudadanas, ademas que significa un logro, dejando de lado la
idea de igualdad como una “utopia”.

Cabe indicar que la constitucionalizacion de la paridad de género en la conformacién de
listas pluripersonales no solo son derechos fundamentales en sentido estricto, sino que
son una derivacion de dos derechos humanos a los que se pretende satisfacer.

Por una parte, me refiero al derecho a la igualdad sustancial o material en cuanto la
propia Constitucion exige la adopcion de medidas de aplicacion diferenciada entre
personas que no se encuentran en igualdad de condiciones facticas, con el objeto de

posibilitar el acceso al ejercicio de sus derechos.

6 Romo, Maria Paula. Decana Facultad de Jurisprudencia, Universidad Internacional del Ecuador.
Entrevista personal, realizada el 7 de mayo de 2014.

" Dworkin, R. (1984). Rights as Trumps. En Palombella GianLuigi. La autoridad de los derechos. (p. 62).
Madrid: Trotta.
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La paridad de género también puede ser vista como una derivacion del derecho a la
participacion por parte de las mujeres, en cuanto, esta medida normativa de la mas alta
jerarquia permite o favorece a que las mujeres, que fueron tradicionalmente excluidas
de la vida pablica, puedan acceder a cargos de eleccidn popular; asi como, a otro tipo de
cargos técnicos dentro del propio Estado.

Luigi Ferrajoli, al hablar sobre las garantias constitucionales, establece que son las
garantias de rigidez de los principios y de los derechos que se encuentran dentro de la
Constitucién, una Constitucion rigida es la que se encuentra primera en jerarquia en
relacién con las demas normas del ordenamiento juridico, y esta rigidez esta asegurada
por garantias primarias, este tipo de garantias prohiben la derogacién y obligan a actuar
de acuerdo a los derechos, principios e instituciones establecidas en la Constitucién, y
las garantias primarias negativas que consisten en la prohibicion de derogar o modificar
derechos y principios que se encuentran dentro de la Constitucion por parte del
Legislador.”™

De ahi que, estas medidas normativas mas que como acciones afirmativas, en el sentido
de la CEDAW, deben ser entendidas como verdaderos derechos humanos o, cuando
menos, en derechos implicitos, entendiendo por tales a aquellas prerrogativas que no
estando expresamente reconocidas en la Constitucion o en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos se derivan o se infieren de aquellos derechos explicitamente
consagrados, los cuales actian ademas, como prerrequisitos para el pleno ejercicio de
los primeros.

Para Ricardo Guastini, los derechos implicitos “Son una idea generalizada en la cultura
juridica contemporanea que el sistema juridico incluye no solamente a los derechos

expresamente conferidos, sino también aquellos derechos implicitos que son condicion

8 Ferrajoli, L. (2011) Poderes Salvajes. La Crisis de la Democracia Constitucional. (pp.27- 30) Madrid:
Trotta.
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necesaria para el ejercicio de los primeros de modo que los razonamientos que

construyen derechos implicitos seguin este esquema inferencial.””®

Sobre las leyes de cuota y su relevancia para el Constitucionalismo ecuatoriano, Mae

Montafio, Asambleista por el partido Creando Oportunidades, CREO, opina que:

Es evidente que las leyes de cuota han aumentado el nimero de mujeres que
participan en politica, los nimeros frios asi lo dicen vy, si el espiritu de esta Ley, es
provocar la participacion, pero sobre todo la integracion en igualdad de la mujer en
politica es digna de ser reconocida. Sin embargo, creo que los nimeros deben ir
acompafiados de acciones. La simple paridad numérica no garantiza una
participacion efectiva sobre todo cuando existen dos factores: a) que la
“imposicion” de la Ley de Cuota se convierta en una obligacion tal que obligue a

utilizar a las mujeres como “relleno” de listas para cumplir una obligacion. (...)

b) Que siguiendo el esquema patriarcal de funcionamiento de nuestra sociedad, las
mujeres que estén en la politica repitan los patrones de funcionamiento sumiso y
poco deliberativo que se expresan en otros Ordenes del comportamiento social

ecuatoriano.®

En América Latina, casi todos los paises han adoptado leyes de cuota como una de las medidas

mas efectivas para potenciar la igualdad de género. Por ejemplo, Argentina fue el primer pais en

America Latina en adoptar leyes de cuota, con un 30%, Costa Rica actualmente tiene un

porcentaje de cuota del 50% para la conformacion de la Asamblea Legislativa. Venezuela

™ Guastini, R. “Derechos Implicitos”, trad., Ali Lozada, (2009). Extraido el 29 de mayo de 2014. Desde
http://www.uasb.edu.ec/UserFiles/372/File/pdfs/INOTICIASY SUCESOS/2009/Guastini%20derechos%20

implicitos.pdf.
80 Montafio, M. Asambleista Nacional. Entrevista realizada via correo electronico, el 21 de abril de

2014.


http://www.uasb.edu.ec/UserFiles/372/File/pdfs/NOTICIASYSUCESOS/2009/Guastini%20derechos%20implicitos.pdf
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también tiene una cuota del 50%. México establecio un porcentaje de cuota del 40% en el 2008.

Per( actualmente cuenta con un porcentaje de cuota del 30%, al igual que Brasil .8

En el caso chileno, sistema que no prevé la existencia de leyes de cuota en su sistema
electoral, se constata una marcada sub representacion femenina en la Camara Baja, para
el Periodo 2014 - 2018. De 120 diputados, solamente 19 escafios del Congreso Nacional
corresponden a mujeres; es decir el 15%. Debido a este desequilibrio entre la
representacion masculina y femenina, la actual Presidenta de la Republica, Michelle
Bachelet present6 una propuesta de reforma al sistema electoral, en el cual se agregaria
un porcentaje de cuota femenina equivalente al 40%. EI objetivo de esta reforma, a méas
del obvio que consiste en buscar el aumento del acceso de las mujeres a cargos publicos
dentro de cuerpos colegiados tan relevantes como la legislatura, también busca
promover la mayor incidencia de las mujeres en la vida partidista y principalmente en el

momento de la designacion de candidaturas.®?

En la orilla opuesta, con una cuota equivalente al 50%, la misma que se potencia con el
caracter secuencial que deben tener las listas pluripersonales, actualmente la Asamblea
Nacional ecuatoriana se encuentra conformada por cincuenta y siete mujeres y ochenta
hombres. Y aunque el porcentaje de la cuota no es proporcional a los escafios ocupados
por mujeres dentro de la Asamblea Nacional, la paridad garantizada en la Constitucién
ha favorecido, para que las mujeres en un mayor porcentaje puedan acceder a cargos
publicos y puedan formar parte de la Funcion Legislativa, asi como de otros 6rganos

con competencias normativas como los concejos de los diferentes gobiernos

81 Rios, M. (2008). Mujer y Politica. El impacto de las cuotas de género en América Latina. (p.225).
Santiago de Chile: Catalonia.

82 Murioz, A. (2014). Bachelet defiende ley de cuotas en reforma electoral. La Tercera. Obtenido el 25 de
mayo de 2014. Dese http://www.latercera.com/noticia/politica/2014/05/674-579595-9-bachelet-defiende-
ley-de-cuotas-en-reforma-electoral.shtml



http://www.latercera.com/noticia/politica/2014/05/674-579595-9-bachelet-defiende-ley-de-cuotas-en-reforma-electoral.shtml
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descentralizados auténomos como los Concejos Municipales, Consejos Provinciales y
Juntas Parroquiales.

Cabe recordar, en este punto del estudio, que los efectos que producen la cuota
solamente tienen impacto en criterios cuantitativos; es decir, influye solamente en el
numero de mujeres que llegan a ejercer cargos de eleccion popular, por lo que, para
efectos de este trabajo, analizaremos superficialmente si la calidad de representacion o
la representatividad de las mujeres electoras aumenta en igual o diferente proporcién al
namero de mujeres elegidas.

Como una respuesta previa, podria decirse que el aumento del nimero de mujeres
electas no necesariamente mejora la calidad de representacion femenina, ni la
identificacion que pueda existir entre electoras y elegidas; esto dependera del nivel que
tengan las mujeres elegidas y de la calidad de su trabajo ya en el ejercicio del cargo, lo
cual diferira de eleccion en eleccion y de pais en pais.

No obstante, el aumento del niUmero de mujeres en los cargos de representacion politica
plantea una probabilidad mucho mayor a que esta representatividad mejore y se
promuevan leyes y otro tipo de actos de Estado, con perspectiva de género, en
comparacion a una actuacion politica exclusivamente masculina.

La historia ha demostrado que cuando el poder ha sido exclusivamente ejercido por
hombres, la situacién de la mujer ha sido invisibilizada, hasta el punto de habérsele
negado los mismos derechos que a los hombres. Un ejemplo de ello son los derechos
politicos o de ciudadania. Hasta la Constitucién de 1929, el derecho a elegir y ser
elegido era atribuible Unicamente a los varones, pese a que en la Constitucion de 1906
no se excluyd expresamente a las mujeres en lo referente al derecho al sufragio, aunque

culturalmente estaba claro que la vida publica era un espacio ajeno a la mujer; de ahi la
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relevancia de Matilde Hidalgo al exigir el ejercicio de un derecho que si bien no le
estaba expresamente negado de derecho, si lo estaba siendo de hecho. &

Para acercarnos a niveles de equidad de género en lo que se refiere a representacion
politica, las mujeres hemos recorrido un largo camino, no siempre pacifico, y hemos
logrado que poco a poco nuestros derechos sean reconocidos en las constituciones y en
las leyes, y lo méas importante, que sean respetados.

Este largo camino que va desde alcanzar el estatus de ciudadanas, hasta el derecho a
participar en procesos electorales de forma paritaria, a la luz del principio de
progresividad no podria revertirse, al considerar que la exigencia de conformacion
paritaria de género en la conformacion de listas para elecciones pluripersonales
constituyen acciones afirmativas, que por concepto, deberian ser eliminadas al momento
en el que se pueda constatar una participacion equitativa entre hombres y mujeres.

A favor de la paridad como derecho debe decirse que se trata de un mandato
constitucional que tiende siempre hacia el equilibrio; por lo que, ain bajo el supuesto
segun el cual la participacion de la mujer se incrementase en tal medida que superase al
50%; la paridad de género, en su actuacion de equilibrio vendria a actuar como un limite
en beneficio de los hombres; por lo que, no podemos decir que en algin momento la
paridad pueda llegar a ser innecesaria por cuanto no busca beneficiar a ningin género en
particular, sino en garantizar igualdad de participacion para todas y todos.

Entonces, ¢Una eventual derogatoria de las medidas de accion afirmativa previstas en la
Constitucion afectaria el principio de progresividad de los derechos? Sobre esto, la
doctora Maria Paula Romo, opina:

Aqui encontramos un conflicto con la temporalidad, pero creo que efectivamente tratar

de eliminar de la Constitucion las leyes de cuota, representaria un retroceso en la

8 Avila, E. (2012). Enciclopedia del Ecuador. Extraido el 30 de mayo de 2014. Desde
http://www.enciclopediadelecuador.com/temasOpt.php?Ind=1031 .
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proteccion de los derechos lo cual esta expresamente prohibido para cualquier
mecanismo de enmienda o reforma constitucional, no se podria aplicar ningun tipo de

reforma que restringa derechos que estan ya reconocidos.

El Estado Constitucional de Derechos y Justicia, se caracteriza por otorgar a los
derechos el mas alto valor jerarquico a los derechos reconocidos en la Constitucion y en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, siendo su tutela efectiva y respeto,
el fin ultimo del sistema y su mas alto deber; por lo que, siendo consecuentes con este
enfoque garantista, resultaria légica y juridicamente imposible que se permita un
retroceso en materia de derechos de participacion politica de las mujeres, bajo el
argumento que a paridad en la integracion de listas para elecciones pluripersonales
constituyen no méas que acciones afirmativas temporales y no un derecho fundamental
que ha sido histéricamente conquistado por nosotras, y que por su caracter de tal, debe
ser interpretado, analizado y desarrollado a la luz del principio de progresividad y no
regresividad, como a cualquier otro derecho reconocido.

“La era de los derechos es un tiempo distinto a la era de las obligaciones. Lo importante
no es el Estado sino las personas, no son las obligaciones sino los derechos, no es el que
tiene poder de incidir en el comportamiento del otro sino el histéricamente sometido.” &
Asi, podriamos concluir que la paridad de género para conformacién de listas
pluripersonales, asi como también para la integracion de los vocales del Consejo de la
Judicatura, para la conformacion del Consejo Nacional Electoral, Tribunal Contencioso
Electoral, para los Consejos Nacionales de Igualdad, para la conformacién del Consejo

de Participacion Ciudadana, se convierte en un derecho fundamental, que garantiza el

8 Romo, M. Decana de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Internacional del Ecuador.
Entrevista Personal, realizada el 7 de mayo de 2014.

8 Avila, R. (2008). Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia. ( p. 36). Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos.
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derecho a la igualdad y participacion de la mujer, sobre el cual no cabe supresion,
derogacion o retroceso, ya que es un derecho adquirido.
Se trata pues de un derecho fundamental ya que se encuentra protegido y dentro de una
norma fundamental que es la Constitucion, y con igual jerarquia e importancia que el
resto de derechos reconocidos. El autor Gianluigi Palombella, en su libro “La autoridad
de los derechos”, en donde realiza un analisis sobre los derechos fundamentales y los
principios de aplicacion de estos, establece que:
Los derechos recogidos en las Constituciones vigentes son entendidos como inalterables
incluso para la soberania popular, pasando de ese modo a formar parte de la “esfera de
lo indecidible”. También la definicion de los derechos fundamentales como universales
se utiliza para disentir la derogabilidad de los derechos por ley ordinaria; los derechos
gue correspondan a todos no pueden quedar a disposicién de unos pocos o0 de mas y en

consecuencia de una simple mayoria. &

Podemos relacionar lo expuesto por Palombella, con el articulo 44 de la Constitucién de 2008,
Capitulo Tercero, sobre la reforma de la Constitucion, que establece que la enmienda de uno o
varios articulos en ningun caso podra restringir los derechos y garantias reconocidos, es por
esto que son inalterables y pasan a formar parte de la esfera de lo indecidible, porque ninguna

funcién del Estado o cualquier otra entidad puede decidir sobre su derogatoria.

Por otra parte, el principio de progresividad se encuentra muy presente en materia de
promocion de la participacion de la mujer en la vida politica. Por ejemplo, cuando la
Constitucion, en su articulo 183 que se refiere al modo de integrar la Corte nacional de
Justicia, habla de la obligacion de “tender” a la paridad de género, lo que debe
interpretarse como un reenvio a la normativa inferior de desarrollo, en el sentido de

incorporar en los reglamentos que habran de dictarse para el efecto, de manera

8 Palombella, G. (2006). La autoridad de los derechos. (p. 64). Madrid: Trotta.
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progresiva y sostenida, normas que, en un futuro cercano, permita contar con una Corte
Nacional de Justicia en la que la mitad de sus miembros sean mujeres. Sobre este punto
vale la pena citar a Luigi Ferrajoli, que sobre la Democracia Constitucional, expone lo
siguiente:
En ausencia de cualquier limite sustancial relativo a los contenidos de las decisiones
legitimas, una democracia no puede- o, cuando menos, puede no- sobrevivir al ser
siempre posible en principio la supresion por mayoria, con métodos democraticos, de los
métodos democraticos mismos: no solo los derechos de libertad y los derechos sociales,
sino también los propios derechos politicos, el pluralismo, la separacion de poderes, la
representacion, en suma, todo el sistema de reglas en que consiste la democracia

politica.t’

CONCLUSIONES

Desde la edad antigua ha existido desigualdad entre hombres y mujeres, relegada
solamente a roles domésticos, a la mujer no se le reconocian derechos y mucho menos tenia
acceso a participar en la vida publica como resultado carecia de solvencia econémica lo que la
llevaba a depender de sus familiares varones. Es por esto que durante varios siglos los grupos
femeninos han luchado por alcanzar, uno por uno, derechos que eran solamente ejercidos por
hombres, desde la lucha por el derecho al voto hasta lograr ser elegidas como congresistas o
presidentas, roles que los hombres han ejercido desde siempre. Hoy por hoy, todavia existe
desigualdad y discriminacién hacia la mujer. La adopcién de acciones afirmativas era
completamente necesaria para lograr el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres y poder

reparar dafios causados en el pasado que siguen haciendo eco en la actualidad.

8 Ferrajoli, L. (2011) Poderes Salvajes. La Crisis de la Democracia Constitucional. (p. 30) Madrid:
Trotta.
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Comunmente, cuando se hablaba del principio de progresividad se lo relacionaba a los
derechos econdmicos, sociales y culturales. La Constitucion Ecuatoriana del 2008, caracterizada
por incluir mas garantias y derechos, establece que el principio de progresividad y el principio
de no regresividad se aplicara sobre todos los derechos reconocidos en la Constitucion, la
paridad al igual que otras acciones afirmativas, reconocidas dentro de la Constitucion, se
convierten en derechos que deben ser protegidos y respetados por el Estado, y aunque crea un
conflicto entre el caracter temporal de las acciones afirmativas, de acuerdo con nuestra
Constitucion estos derechos son inalterables, ademas su derogatoria implicaria un retroceso al
derecho de igualdad. La constitucionalizacion de la paridad como derecho, es un hito en el
Constitucionalismo Latinoamericano, ademas de ser una innovacion ya que no se considera a la
paridad como una accion afirmativa comin. Como la Paridad, tiende a la igualdad de los
hombres y mujeres, no se la puede considerar una medida perentoria porque que tiende siempre

a la equidad.

Las Leyes de Cuota, son las acciones afirmativas mas eficientes, adoptados por varios
paises alrededor del mundo, que tienen por objetivo corregir las situaciones de desigualdad entre
hombres y mujeres, que a través de la historia han sido discriminados. Siguen siendo las
medidas mas efectivas para tratar de erradicar la discriminacién y promover la igualdad, y
aunque en nuestro pais ha aumentado la participacion de las mujeres, todavia no se ha logrado la

paridad dentro de la Asamblea Nacional, ain los hombres siguen siendo mayoria.

RECOMENDACIONES

- Sugerir al Consejo de la Judicatura, incluir en su Reglamento para la conformacion de

la Corte Nacional de Justicia medidas normativas tendientes a alcanzar niveles cercanos

a la paridad de género.
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Proponer el uso de listas separadas de hombres y mujeres en conformacion de listas
para elecciones pluripersonales como reforma a la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cddigo de la Democracia.

Promover la paridad en los concursos de mérito y oposicion para el acceso a cargos

publicos.
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