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RESUMEN

La accion afirmativa tiene su origen en los Estados Unidos de Ameérica, disefiada en principio para
disminuir la discriminacion de que eran objeto ciertos grupos de persona debido a su origen étnico
o racial; con ese mismo objetivo se ha extendido al resto del mundo, aunque con un contenido y
alcance mucho méas amplio, para ser aplicada en cualquier sector de relaciones sociales y a

diferentes personas o grupos histéricamente discriminados o en situacion de vulnerabilidad.

En el Ecuador la accion afirmativa como politica inclusiva fue incorporada a la Constitucion de
2008, y de ahi al resto del ordenamiento juridico, incluidos los concursos de méritos y oposicion
para ingresar al sector publico. La presente investigacion parte de esos presupuestos tedricos y
legislativos para desarrollar analizar la aplicacion de acciones afirmativas en los concursos de
méritos y oposicion en la Universidad Nacional de Chimborazo (UNACH), para lo cual se ha
realizado una investigacion documental, con alcance explicativo y complementada con una
encuesta aplicada a personas relacionadas con el tema en la institucion, lo que permitid llegar a la

conclusién de que su aplicacion en tales concursos ha sido limitada.

Como consecuencia, se propone que el Honorable Consejo Universitario de la UNACH incluya en
el Reglamento General de Aplicacion de Acciones Afirmativas normas especificas sobre su
aplicacion en los concursos que marquen una Vvisién institucional de acuerdo con sus

particularidades y el contexto social en que se inserta.

Palabras clave: igualdad, no discriminacion, accion afirmativa, UNACH, concurso de mérito y

oposicion.
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ABSTRACT
Affirmative action originates from the United States of America, designed to decrease
discrimination against specific objects groups of people due to their ethnic or racial origin. This
objective has been extended to the rest of the world. Although with much broader content and
scope, to be applied in any social relations sector and to different people or groups historically

discriminated against or in vulnerability situations.

Affirmative action as an anti-discrimination policy was incorporated in Ecuadorinto the 2008
Constitution from there to the rest of the legal system, including concourses for merits and

opposition to enter the public sector.

The present investigation starts with theoretical and legislative assumptions to develop and analyze
the application of affirmative actions in the merits and opposition concourses at UNACH. A
documentary investigation has been carried out, with an explanatory and complementary scope
with a survey applied to people related to the institution's subject, concluding that its application

in short stories has been limited.

Consequently, the Honorable University Council of UNACH has to propose in the General
Regulations for the Application of Affirmative Actions of the specific rules on its application in
competitions that mark an institutional vision according to its particularities and the social context

in which it is inserted.

Keywords: equality, non-discrimination, affirmative action, UNACH, merits, and opposition

concourses.

Reviewed by:
Ms.C. Ana Maldonado Ledn
ENGLISH PROFESSOR

C.1.0601975980
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INTRODUCCION

A partir de la vigencia de la Constitucion de la Republica del Ecuador en el afio 2008 se establece
en nuestra norma suprema el Estado adoptaré “medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad
real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacién de desigualdad” (Asamblea
Constituyente , 2008). En el Ecuador se habla por primera vez de las acciones afirmativas o
discriminacion positiva a nivel constitucional, establecidas como obligaciones que ha de cumplir
el Estado a favor de personas y grupos que histéricamente se han encontrado en situacion de

desventaja social.

De aqui nacen las normativas y politicas publicas tendientes a permitir la inclusion notoria de los
sectores histéricamente relegados con respecto a los cuales no opera el principio de igualdad
material; no obstante, la aplicacion desmedida de estas acciones en diversos ambitos ha derivado
en la afectacion del derecho a la igualdad de quienes no pertenecen a estos sectores protegidos por

las acciones afirmativas.

Las acciones afirmativas han evolucionado en los ordenamientos juridicos de varios paises a través
de normas y en su propia jurisprudencia. En 1961 en Estados Unidos, por ejemplo, el gobierno de
John F. Kennedy, hace presencia de las acciones afirmativas con el establecimiento de un Comité
para la igualdad de oportunidades en el empleo (Begné, 2011).

Otro ejemplo de aquello es el ambito laboral, pues la existencia de una situacién especifica como
discapacidad, definicién étnica o de género genera cierta preferencia, desplazando a un segundo

plano a las personas que no se hallan inmersas en estas condiciones (Ku, 2016).
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Sefiala John Rawls (1971, pag. 34), que “el principio de igualdad representa uno de los pilares de
toda la sociedad organizada.” Por ese motivo, todo Estado constitucional de derechos, al momento
de tratar a sus individuos debe hacerlo con base a este principio de igualdad, ya que para los poderes
publicos todo individuo es igual, y en consecuencia los derechos y obligaciones se deben distribuir

equitativamente para que a cada uno le toque lo que le corresponda.

Este deber se concreta en cuatro mandatos:

e Un mandato de trato igual a personas que se encuentran en circunstancias similares.

e Un mandato de trato totalmente diferente a personas que sus situaciones no compartan nada
en comun.

e Un mandato de trato a la par a personas cuyas situaciones tenga cierta similitud.

e Un mandato de trato diferente a personas que se encuentren en situaciones diferentes, en

parte similar y en parte diversas.

Estos cuatro mandatos definen la manera en que un estado debe manejarse al aplicar la igualdad
como derecho fundamental de toda persona; aplicar estos mandatos exigen definir las similitudes
de las situaciones de las personas afectadas, y aunque existan ciertas diferencias se de a todo un

trato justo y se le brinden las mismas oportunidades.

La igualdad ante la ley es uno de los principios mas antiguo del constitucionalismo moderno, lo
encontramos ya inserto en la constitucion francesa de 1791, cuando en su preambulo declar6
eliminados todos los privilegios y desigualdad sociales: “la Asamblea Nacional ha reconocido y
declarado, abole irrevocablemente las instituciones que hieren la libertad y la igualdad de los
derechos...Ya no hay venalidad, ni herencia de ningun oficio publico. Ya no hay, para ninguna

14



parte de la Nacion, ni para ningun individuo, privilegio o excepcion alguna al derecho comdn de

todos los franceses”.

En nuestro pais el principio de igualdad la recoge la norma constitucional del articulo 11 numeral
2 que prohibe tanto una discriminacion expresa, que tiene por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos; y, una discriminacion indirecta que tiene por
resultado una discriminacion invisible que es injusta y desproporcional. El principio tuvo una
trascendencia historica de ruptura con la sociedad estamental, propia del antiguo régimen

estructurado con criterios muy formalizados en cuanto a los estratos sociales.

Los estados o estamentos de esa sociedad eran tres: el clero, la nobleza y el tercer estado llamado
estado o pueblo llanos; en virtud del principio de igualdad, la Asamblea Nacional instaurd la
ausencia de privilegios, la eficacia erga omnes de la ley (respecto a todos o frente a todos) y la
generalidad de la ley en su aplicacion, convirtiéndose en el inicio formal de someter al conjunto de

ciudadanos a un mismo e igual ordenamiento juridico.

Existen dos formas de expresarse o materializarse este principio:

o La igualdad de la capacidad juridica de todas las personas.

o La generalidad de la ley.

Con base en ellos se ha construido la moderna teoria de la igualdad como principio y como derecho,
que incluye la igualdad formal aquella que tiene relacion con la garantia de identidad de trato a

todos los destinatarios de una norma juridica, evitando la existencia injustificada de privilegios; v,
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la igualdad material, que no tiene que ver con cuestiones formales, sino con la real posicion social

del individuo que prohibe la arbitrariedad.

El presente trabajo investigativo tiene como finalidad describir a través de la aplicacion de
instrumentos de investigacion por qué la aplicacion de acciones afirmativas garantiza el derecho a
la igualdad en los concursos de méritos y oposicién en la Universidad Nacional de Chimborazo, se
realizd una revision bibliografica - documental de trabajos similares posterior, se verifico la
normativa legal vigente y los reglamentos emitidos en la institucion conjuntamente con los datos
de servidores publicos de la universidad y los abogados egresados que conocen la realidad

institucional actual.

La unidad de andlisis del trabajo investigativo se ubica en provincia de Chimborazo, ciudad de
Riobamba, la cual fue abordada bajo un enfoque cualitativo; el problema fue estudiando bajo los
procedimientos gque indica el método inductivo, analitico y descriptivo; por ser una problema poco
estudiado, es de tipo documental bibliografico, de campo, exploratoria y descriptiva; por la
manipulacion de las variables es de disefio no experimental; la poblacion involucrada directamente
en la investigacion esta constituida por abogados y servidores publicos que participaron en los

concursos de méritos y oposicion conocedores del objeto de estudio.

Los resultados de la investigacion permitiran establecer si en la universidad existen personas
beneficiarias y su correcta aplicacion de las acciones afirmativas es decir si se respeta las normas
establecidas en la Constitucion de la Republica del Ecuador, la Ley Orgéanica del Servicio Publico
y el Reglamento General de Aplicacion de Acciones Afirmativas de la Universidad Nacional de
Chimborazo (en lo adelante UNACH) vigente desde al afio 2019.
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Capitulo 1

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1. Problema

Antes de adentrarse en el desarrollo del tema es preciso acotar que para la protecciéon de los
derechos fundamentales existen diferentes instrumentos internacionales que recogen normas y
principios de caracter universal, a los cuales el Estado ecuatoriano no puede renunciar; por el
contrario, esta obligado a respetarlos, incluirlos en la legislacion nacional y hacerlos efectivos a

través de diferentes garantias legales e institucionales.

Enfocando y teniendo claro que el estudio y analisis que se realiza en el presente trabajo
investigativo pretende ahondar en la necesidad de equiparar los derechos entre el hombre y la
mujer, ya que desde tiempos ancestrales ha existido una desigualdad notoria entre ambos,
provocando el sometimiento por parte del hombre hacia la mujer, esto acompafiado de la presion
ejercida por el gobierno en lo referente a la situacion de la mujer en el &mbito publico general y
especialmente en el politico, lo cual ha impedido el libre ejercicio y goce de derechos en igualdad

con los hombres (Melero, 2010).

Era evidente que la mujer ecuatoriana no hace mucho tiempo atras era estigmatizada y observada
como un ser inferior, en la vida cotidiana sufria una variedad de atropellos ya sea en lo laboral,
familiar, esto a que la cultura patriarcal estaba totalmente en las mentes de los ciudadanos
ecuatorianos, con el paso del tiempo y la creacion de politicas se logré a la fuerza imponer a la
mujer a que sea tomada mas en cuenta, es deber del Estado ecuatorianos y de todos sus miembros
lograr romper estas barreras desde la institucion mas pequefia hasta la mas grande del Estado, para
garantizar el diario vivir en armonia e igualdad de género (Amores, 2012).

En la actualidad, el antecedente para la aplicacion de las acciones afirmativas en los concursos de

méritos y oposicion que se han desarrollado en la UNACH en el periodo 2015 -2018, lo

17



encontramos en la Constitucion de la Republica del Ecuador, expresamente en los articulos 3, 11
numerales 2 y 4, 9y 32, y otros que consideran lo referente a favor de derechos de igualdad y que
en su conjunto propenden a la construccion de una sociedad igualitaria donde no exista la

discriminacion por cualquier motivo.

Para reforzar el derecho a la igualdad, el texto constitucional establece que nadie podra ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado el menoscabar o anular el reconocimiento goce o ejercicio de los derechos. Cualquier
forma de discriminacion serd sancionada por la ley, y es obligacion del Estado prevenir y

sancionarla sin importar quién incurra en actos discriminatorios.

En la actualidad la Unidad Administrativa De Talento Humano de la UNACH, en aplicacion de
las disposiciones rectoras del Ministerio de Trabajo que emite las politicas en las que se debe
centrar por orden del gobierno ecuatoriano el respecto a la aplicacion de acciones afirmativas,
crean desventajas en sus concursantes no iniciando todos en igualdad de oportunidades y que sean
los méritos y oposicion los que reflejen la capacidad para ocupar los cargos llamados a concursos

publicos.

La falta de claridad y efectividad en la aplicacion de la norma juridica respecto de las acciones
afirmativas por las entidades encargadas de la gestién del talento humano ha permitido por
intermedio del Ministerio de Relaciones Laborales, a través de la unidad de discapacidades y las
inspectorias provinciales respectivas, supervisard y controlara cada afio el cumplimiento de esta

disposicion en la administracion publica.

Con esta problematica nacen interrogantes investigar: ¢En qué consiste la aplicacion de acciones
afirmativas? ¢Cuales son las consecuencias de la aplicacion de las acciones afirmativas en los

concursos publicos en la UNACH?
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Al abortar estas y otras interrogantes, desde la investigacion se quiere lograr identificar las causas
que originan el problema, dando alternativas de la solucion del mismo y asi evitar hablar de

inseguridad juridica y administrativa en los concursos de meritos y oposicion en la UNACH.

1.2 Justificacion

El estudio del tema se justifica por la necesidad de constatar como se manifiesta el derecho a la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacion a través de los concursos de mérito y
oposicion que se realizan en la UNACH, bajo el presupuesto de los principios y derechos

reconocidos y garantizados en la Constitucion admiten diferentes grados de concrecion.

Otro argumento en que se justifica el estudio es que hasta el presente no se ha desarrollado una
investigacion similar sobre el tema en la institucion y en consecuencia sus resultados podrian ser
beneficiosos para las autoridades encargadas de organizar y desarrollar los concursos de méritos y
oposicién en la UNACH, el Honorable Consejo Universitario de la UNACH vy los estudiantes y
docentes de la Carrera de Derecho de la propia universidad, pues se ofrecen argumentos a favor de

una revisién de las normas que rigen tales procesos.

19



1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo general

* Analizar el ambito legal y doctrinario que permita determinar como se aplican las acciones

afirmativas y sus consecuencias en los concursos de méritos y oposicién en la UNACH.

1.3.2. Objetivos especificos

> Efectuar un estudio a las acciones afirmativas.

» Determinar si la oportuna y debida proteccion por parte de los funcionarios

administrativos garantiza el cumplimiento de la aplicacion de las acciones afirmativas.

> ldentificar las ventajas juridicas y sociales de quienes se han beneficiado de los

concursos de méritos en la UNACH.
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CAPITULO 1I
MARCO TEORICO

2.1. Estado del arte relacionado con la tematica

Al realizar un estudio sobre el estado del arte del tema de investigacion se pudo constatar que
existen una gran variedad de estudios sobre la accidn afirmativa, tal como puede apreciarse en las
referencias bibliograficas que se incorporan al final del texto; sin embargo, ninguno de ellos se
refiere a su aplicacion en los concursos de méritos y oposicion para el ingreso de servidores

publicos a las universidades.

Entre las investigaciones mas relevantes que se pueden mencionar como antecedentes se

encuentran las siguientes.

En el afio 2015 Byron Ernesto Monteros Jaramillo realizé en la Universidad Nacional de Loja una
investigacion titulada “Las acciones afirmativas utilizadas en el ingreso a la Funcién judicial
vulneran el derecho a la no discriminacién, consagrado en la Constitucion del Ecuador y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos” (Monteros, 2015).

Como objetivo se plante6 determinar si “existe una vulneracién del derecho a la no discriminacion

al utilizar las acciones afirmativas como mecanismo para ingresar a la Funcion Judicial”.

Su conclusién principal es que si existe tal violacién al implementar la politica de las acciones
afirmativas para ingresar a la Funcion Judicial, donde se vulnera directamente el derecho a la no
discriminacién, debido a que las mismas son otra forma de discriminacion que afectan tanto a las
personas beneficiadas por las mismas y a las que por no pertenecer a aquellos grupos se perjudican
(Monteros, 2015, pag. 82).
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Por su parte en el afio 2016 Kattiana Elizabeth Chavez en la Universidad Central del Ecuador
investigo el tema “Las Acciones Afirmativas y su procedimiento de aplicacion en los Concursos
de Meéritos y Oposicién a la Funcion Judicial-2015 (Chavez, 2016).

Su objetivo fue “determinar las causas que originan la inaplicabilidad de las acciones afirmativas;
para su correcta aplicacion en los concursos de méritos y oposicion para ingresar a la Funcion
Judicial” (Chavez, 2016, pag. 6), llegando a la conclusién principal de que ““la politica de acciones
afirmativas contemplada en el articulo 29 del Reglamento de Concursos de Méritos y Oposicion,
Impugnacién Ciudadana y Control Social para el Ingreso a la Funcion Judicial, estan afectando a
los aspirantes a un cargo pablico en la Funcion judicial, que no pertenecen a ninguno de los grupos

considerados desventajados” (Chavez, 2016, pag. 66).

En la Universidad de las Américas Maria Inés Costales Franco estudié “La discriminacidn positiva
y la accion afirmativa como mecanismos de igualdad de oportunidades en el acceso al ambito
laboral del sector publico ecuatoriano: una mirada a partir de 2008 (Costales, 2017). Su objetivo
fue “exponer la funcion de los concursos de mérito y oposicion para realizar la presentacion de
casos emblematicos y analizar tipos de medidas de accion afirmativa que el Ecuador ha aplicado

en ellos” (Costales, 2017, pag. 2).

En sus conclusiones sefiala que:

las politicas de accién afirmativa, en su caracter temporal, han ayudado
significativamente a procesos de seleccion que aseguren la participacion,
representacion e inclusion de los sectores mas necesitados. Sin embargo, aun existen
retos por superar con la aplicacién de estas medidas. Uno de los principales problemas
que presentan las politicas de accion afirmativa es que no existe una definicion precisa
del término dentro de la normativa, no existe acuerdo en la doctrina, ni en términos

juridicos y mucho menos dentro del contexto social (pag. 35).
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Con relacion a su aplicacion en el Ecuador concluye que “es necesario preguntarse por el costo, y
no en términos econdémicos, y el rendimiento que puede suponer para la institucion el ingreso de
personal sin la capacidad o la formacion académica necesaria para ejercer una funcion, mas alla

de la noble razon de inclusion” (Costales, 2017, pag. 36).

Finalmente, Viviana Alexandra Leon Gaibor realizo en la Universidad Técnico de Ambato una
investigacion con el titulo “Las medidas de accion afirmativa y el derecho de ingreso y
permanencia. Universidad Técnica de Ambato (Ledn, 2017). Se planted como objetivo “establecer
cémo las medidas de accion afirmativa inciden en el derecho de ingreso y permanencia en la

Universidad Técnica de Ambato (pag. 11).

Sus conclusiones mas importantes plantean que “la Universidad Técnica de Ambato, carece de la
aplicacién de las medidas de accion afirmativa para el acceso al derecho de ingreso y permanencia
con igualdad de oportunidades” (pag. 77); por lo cual recomienda “generar una cultura de inclusién
social en aplicacion de lo que rige una Constitucién que proporciona igualdad de oportunidades,
se lograré a través de la creacion de politicas de eliminacion de la desigualdad de género (pag. 78).

Como puede constatarse en las investigaciones mencionadas, se aborda la accion de proteccién
desde diferentes perspectivas, donde llama la atencion que siempre aparece una cierta tension en
este tipo de medidas y el derecho a la igualdad, pues con su aplicacion a la vez que se benefician
a ciertas personas 0 grupos, otras pueden ser afectadas cuando no pertenecen a las categorias
favorecidas, especialmente cuando ello consiste en asignar puntos adicionales en los concursos de

méritos y oposicion.

Para analizar esa relacion entre las medidas de accién afirmativa y el principio de igualdad es
preciso partir de los aspectos teoricos generales, analizar su regulacion constitucional y legal y su
aplicacion practica en los concursos de méritos y oposicion en la UNACH, todo lo cual se realiza

en los capitulos que siguen.
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2.2. Aspectos teoricos generales

En relacion con la investigacion sobre el tema es necesario partir del principio de igualdad y los
derechos fundamentales, especialmente aquellos que tienen una incidencia directa en dicho

principio como son los derechos civiles y los derechos econémicos, sociales y culturales.

Para encuadrar adecuadamente el andlisis se ha de partir de la distincién ya clasica entre los
derechos humanos desde sus origenes en el siglo XVI111. Desde el punto de vista historico, se habla
de una primera generacion de derechos constituida por los derechos civiles y politicos; una
segunda generacién que incluye los derechos econémicos, sociales y culturales, y una tercera

generacion que integra los derechos llamados de solidaridad.

Tal distincidn fue presentada inicialmente por Karel Vasak en un articulo publicado en la revista
El Correo de la Unesco, donde plante6 que los derechos humanos “pertenecen a dos categorias:
derechos civiles y politicos, por un lado, y derechos econémicos, sociales y culturales, por otro”
(Vasak, 1977).

Antes de K. Vasak otros autores ya habian presentado una clasificacion de los derechos humanos.
Por ejemplo, Luis Recasens Siches los clasificaba en ‘“derechos individuales, derechos
democraticos y derechos sociales, econdmicos y a la educacion” (Recasens, 1979, pags. 337-338),
para hacer énfasis en las diferentes caracteristicas inherentes a los derechos relativos al hombre

considerado como individuo o como miembro de la sociedad.
Si bien es cierto que la distincion de los derechos humanos en generaciones realizada por K. Vasak

ha sido objeto de diversas criticas, en la actualidad es un criterio pedagogico ampliamente utilizado

en el estudio de los derechos humanos, sin perder de vista algunas criticas como las formuladas
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por E. Rabossi, quien sefiala que “la distincion se ha convertido en un cliché sin ninguna utilidad

para el estudio analitico de los derechos humanos” (1997-1998, pag. 45).

No obstante, las objeciones y criticas, en esta investigacion utilizaremos esa clasificacion para
constatar como se manifiesta el derecho a la igualdad, la prohibicién de discriminacién y la accién
afirmativa como correccion de desigualdades historicas o actuales. Debe sefialarse que los criterios
de clasificacion entre las dos primeras generaciones de derechos, es decir la de derechos civiles y
politicos frente a la de los derechos econdmicos, sociales y culturales, se basan en diferentes
criterios como el contenido de los derechos, la situacion del hombre en la sociedad y la funcién

del Estado respecto a ellos.

En cuanto a su contenido, los derechos civiles y politicos incluyen basicamente libertades
individuales y consideran al hombre como individuo independiente, y en relacion con ellos el
Estado tendria una actitud abstencionista o negativa (de no hacer), de mero garante de las
condiciones necesarias para que cada individuo despliegue su personalidad segln sus posibilidades

y aspiraciones.

Por el contrario, los derechos economicos, sociales y culturales tienen un contenido material,
consideran al hombre como miembro de la sociedad e imponen al Estado obligaciones positivas
de hacer, pues le exige crear las condiciones materiales para el goce o ejercicio de derechos como
la salud, la educacién o el trabajo, para lo cual el individuo debe necesariamente actuar en

sociedad.

Esa distincion entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos, sociales y culturales, se
refleja también en los principales instrumentos de derechos humanos como son la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948), el pacto de Derechos Civiles y Politicos (ONU,
1966) y el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ONU, 1966).
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Ente los derechos civiles y politicos se encuentra el derecho a la igualdad, formulado expresamente

en el articulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos en los siguientes términos:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara
a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion

social.

Ahora bien, aunque el derecho a la igualdad se encuentra entre los de la primera generacion, es
evidente que para hacerlo efectivo no basta con su reconocimiento legal por parte del Estado, sino
que supone la necesidad de que la igualdad formal sea complementada con otro tipo de igualdad

que permita disminuir o eliminar las barreras de las desigualdades que impone a sociedad.

Con ese objetivo se han creado instituciones juridicas como la prohibicion de discriminacion o las
acciones afirmativa, ambas con el propdésito de que complementar la igualdad formal con la
igualdad material para asegurar el goce o ejercicio efectivo de los derechos fundamentales de las

personas.

2.3. HipOtesis

La aplicacion de acciones afirmativas en los concursos de mérito y oposicion en la UNACH
favorece a las personas de los grupos de atencion prioritaria, pero pueden afectar el principio de

igualdad de personas que tienen iguales méritos, pero no estan dentro de dichos grupos.
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2.3. El principio de igualdad y los derechos econémicos

Los derechos economicos, sociales y culturales nacen en el siglo XX, vinculados a los derechos
de igualdad y reivindicados por los sectores sociales afectados por la industrializacion y la
primacia del capital. Existe consenso en afirmar que, de los estragos econémico-sociales de las
guerras mundiales, surgieron las primeras constituciones que en la post primera Guerra Mundial,
incorporaron los derechos sociales entre ellos fueron la de Querétaro (México) en 1917 y la de
Weimar (Alemania) en 19109.

La constitucién de Querétaro producto de la revolucion mexicana de 1910, fue la primera en el
mundo de incluir ciertos derechos sociales como el derecho a la educacién laica, la jornada laboral
de ocho horas, la libertad de expresion y el derecho a la asociacion de los trabajadores, pero no
establecidé mecanismos eficaces para asegurar que se llevaran a la practica (Ovalle, 2016).

Algo que tienen en comun los derechos proclamados en Alemania, asi como también los
promulgados en la primera constitucion mexicana, son en beneficio de la sociedad y no solo de
unos pocos de clase acomodada. La llamada Constitucion de Querétaro fue hecha con el propésito
de levantar una nacion caida, instaurar un sistema politico republicano con ciertos beneficios y
garantias sociales enfocados en la proteccion a la familia, la educacion, seguro de vejez y

enfermedad, derecho a obtener una vivienda, a un trabajo digno y un salario acorde al trabajo.

Por su parte la Constitucion de Weimar creé un Estado social de derechos, donde los derechos se
identifican con las necesidades del proletariado, cuyas aspiraciones se expresan a través del
sindicato y el partido, en tanto la Constitucion mexicana se enfoca en la misma realidad, pero
involucrando a sectores que antes eran marginados, ciudades de poca relevancia y agricultores, las
dos posturas significaron un cambio a nivel mundial la una persigue un fin el desarrollo industrial

y comercial y la otra el urbano y agricola.
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La influencia tedrica y practica de K. Marx es fundamental en estos sectores sociales, que
sacudieron los estados liberales, la lucha de las clases y las grandes brechas entre los ciudadanos
con dinero y sin dinero hizo menester que el estado interviniera para lograr el desarrollo humano
y social mediante el reconocimiento y creacién de derechos que nunca antes habian estado
plasmados en una constitucion (Harnecker, 1972).

La propuesta de creacion del nuevo estado exigio la instauracion y el respeto de los derechos
economicos, sociales y culturales para cumplir los fines de un Estado de corte regulador, con
participacion en la adopcion de medidas que permita mejorar los patrones de vida imperante, lo
que significa el transito de un estado liberal, abstencionista, a un estado de tipo prestaciones que

reconozca derechos de hacer.

Como sefiala Pérez Lufio (2010), “en el estado social de derecho, los poderes publicos asumen la
responsabilidad de proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones y servicios

publicos adecuados para subvenir sus necesidades vitales” (pag. 24).

Ante la necesidad de crear un Estado, se hizo con leyes en beneficio de los que siempre fueron
discriminados o explotados, la creacidn de un estado democratico faculta y garantiza la vigencia
de los derechos econdmicos, culturales y sociales todo esto se logra en base a el respeto a las
libertades civiles y politicas de los individuos, y la sociedad comprometida en eliminar estas
diferencias sociales, mediante una nueva forma de organizarse tanto politicamente como

administrativamente para asi logar igualdad dentro de la sociedad.

Un elemento constitutivo del Estado social de derecho es un pluralismo entendido como
participacion ciudadana: “la participacion ciudadana es indispensable tanto para ampliar los
derechos que corresponden al cuerpo social, cuanto para ejercer un efectivo control vertical sobre
6rganos del poder” (Valadés, 2002, pag. 236).
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Los poderes ejecutivos Yy legislativos fueron perdiendo primero credibilidad, y el poder con los
que se caracterizaban en un principio, fueron perdiendo espacio, lo que permitio que los poderes
sociales se convirtieran en poderes politicos, colocando a la sociedad como parte del Estado, a
diferencia de un estado liberal donde el estado es el reflejo de la sociedad. En este marco: “la
aparicion de los derechos sociales ha supuesto una notable variante en el contenido de los derechos
fundamentales...garantias pensadas para la defensa de la individualidad son ahora reglas en las

que el interés colectivo ocupan el primer lugar” (Leon, 2010, pag. 189).

2.4. El principio de igualdad y los derechos sociales y de participacion

Al referirnos al termino libertad hablamos del valor emblemaético que caracteriza a los derechos
de primera generacion, al hablar de igualdad es el valor emblematico de los derechos de segunda
generacion, y solidaridad es el valor rector de los derechos de tercera generacién, estos son
productos de acontecimientos mundiales que marcaron y cambiaron de acuerdo con lo sucedido

el destino de la sociedad mundial como tal.

El mundo, al estar globalizado en la actualidad, se encuentra en un constante cambio y se ha vuelto
interdependiente; en ese contexto existen derechos que se los denomina de cuarta generacién, pero
dada la facilidad en la que se van uniendo los pueblos, los derechos de solidaridad ya se encuentran
en tratados y pactos internacionales como obligaciones de los Estados y la comunidad

internacional (Altamirano, 2017).

Pertenecen a esta generacion el derecho a la paz, al desarrollo, a la libre determinacién de los
pueblos, a un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, los vinculados a los riesgos y
expectativas planteados por las transformaciones del mundo del consumo, la informatica,

telematica, la biogenética y otras que inciden en el derecho a la intimidad.
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Junto unto a estos derechos heterogéneos existen otros relacionados con la nueva era digital que
aun no constituyen derechos especificos como el derecho a existir digitalmente, el derecho a la
reputacion digital y la estima digital, la privacidad virtual, el derecho al olvido, el derecho al
anonimato, el derecho al big-reply, derecho al derecho al domicilio digital, entre otros; estos se
configuran en algunos casos como propuestas futuras y no como exigencias actuales (Riofrio,
2014, pag. 31).

Se trata de derechos cuyos titulares son todas las personas que habitan el planeta, pues cada una
de ellas tiene un interés en que no se afecten las condiciones basicas de la existencia humana; para
su materializacion esos derechos requieren que el Estado y la sociedad realicen ciertas acciones y

se abstengan de otras que pueden ser perjudiciales para la humanidad en su conjunto.

Son asimismo derechos que pertenecen tanto a un Estado como a la comunidad internacional, y
desde el punto de vista juridico pueden ser reclamados ante el propio Estado del que se es

ciudadano como ante otro Estado o los organismos internacionales creados al efecto.

Uno de los aspectos que contribuyen a diferenciar estos derechos son la ampliacién de su
titularidad, se le atribuye al reconocimiento de nuevas posiciones subjetivas, lo que permite
diferencias entre derechos de seres humanos y derechos de los seres vivos, porque no podemos

hablar de que los derechos de un ser humano sean iguales a la de la naturaleza.

Sin embargo, desde premisas juridicas, se han manifestado dificultades para admitir los derechos
de tercera generaciéon se sefiala la debilidad e imprecision de los instrumentos de garantia
requeridos para dotarlos de vigencia (Pérez-Lufio 2006, pag. 33). Esos problemas se suscitan en
los derechos de cuarta generacion, que tan solo permanecen como una posible respuesta a un
problema social que enfrente el estado, no existe una formacion doctrinal de la misma y no tienes

conceso juridico.
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A manera de critica, es preciso advertir que las generaciones de derechos humanos no deben ser
tomadas en cuenta de acuerdo a su orden cronoldgico y lineal, especialmente porque en su
desarrollo se producen cambios, tales como el avance o retrocesos, ya que los derechos no estan
cerrados a nuevas necesidades de libertad, y de reivindicaciones que sean reconocidas nacional e

internacionalmente.

En cualquier caso, en la base de esos derechos sociales subyace el principio de igualdad como
fundamento de la vida social, que requieren una activa participacion del Estado, la comunidad y
los ciudadanos para hacerlos efectivos a través de la practica social, las leyes y las politicas
publicas; implica asimismo la exigencia de que el Estado adopte leyes y politicas publicas que
favorezca el ejercicio efectivo de los derechos de las personas o grupos tradicionalmente

discriminados o excluidos.

2.4.1. Diferenciacion como valor, principio y derecho

A partir de lo dicho interesa precisar la naturaleza juridica de la igualdad, para determinar si se
trata de un valor, un principio o un derecho, o si puede ser entendido de diversas maneras de

acuerdo al contexto o las exigencias que se hagan derivar de la igualdad.

La discusion sobre los valores y su relacion con el Derecho es bastante antigua, y la primera
conexion que se realiza entre ambos términos esta constituida por la justicia; desde esa perspectiva,
el Derecho podria ser entendido como una via para la realizacion del a justicia, 0 como un
instrumento para imponer una determinada concepcidn de la justicia, o podria ser considerado sin

mAas una expresion de la justicia, o un tipo de justicia formalizada (Robles, 2018).
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La justicia seria el valor por excelencia del Derecho; como afirma C. Cossio, “desde Socrates y
Platén la linea de oro del pensamiento jusfilosofico greco-occidental ha visto en la justicia el valor
propio del Derecho” (1956, pag. 32).

A partir de la estrecha relacion entre la justicia y el Derecho, conviene precisar que debe entenderse
por un valor en general y por un valor en el ambito del Derecho, para determinar entonces si la
igualdad es un valor y cual seria su contenido esencial. Lo primero que ha de sefialarse es que el
estudio de los valores corresponde a la axiologia, que es una de las ramas de la filosofia que se
encarga del estudio de lo bueno y lo malo como valores basicos. Frente a la axiologia se situa la
ontologia, que no estudia lo bueno o lo malo (es decir lo que debe o no debe ser), sino las cosas,
procesos o fendbmenos tal como son; se configura asi una eterna confrontacion entre el deber y el

ser, ente los valores y los hechos (Echeverria, 2002).

Existe una gran variedad de doctrinas axiolégicas que no es el caso analizar aqui porque excede
los objetivos de nuestra investigacién, pero en todo caso debe sefialarse que un valor no es algo
que existe con independencia del sujeto que realiza la valoracion; dicho de otra manera, lo que
haya de bueno o malo, de valioso o irrelevante e un objeto o proceso es una atribucion que realiza

el ser humano, y no una propiedad inherente a dicho objeto o proceso.

Al respecto sefiala que C. Seijo que “las cosas por tanto no son valiosas en si mismas: es el ser
humano quien les da su valor; de alli surge la motivacion de realizar la presente investigacion”
(2009, pag. 152). En sentido similar se expresa J. Echeverria: “el valor es el resultado de la accion
de valorar, es decir, el resultado de completar funciones con argumentos, de aplicar una funcion

axiologica a una variable axiologica” (2002, pag. 21).

De lo dicho se puede colegir que el valor de un objeto o proceso es atribuido por la persona, pues

ninguno de ellos es por si mismo valioso o disvalioso. Las cosas valen para el ser humano, quien
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puede considerarlas valiosas 0 no en dependencia de los criterios que se utilicen para ellos; asi
algunas cosas tienen un valor utilitario, artistico, estético o intelectual a partir de quien las

considere desde esos diferentes puntos de vista.

Desde esa perspectiva conviene preguntarse si la igualdad puede ser considerada o no valiosa por
las personas, y en tal sentido constituir un valor positivo para los individuos o la sociedad. Repasar
algunas definiciones de valor puede ayudar en ese proceso, para ello nos auxiliamos en una

sistematizacion realizada por D. Medina (2007), quien recoge las definiciones de varios autores.

Segun la autora mencionada, J. P. Sartre considera que los valores “son ejes fundamentales por los
que se orienta la vida humana y constituyen a su vez, la clave del comportamiento de las personas”.
Por su parte M. A. Hernando define los valores como “concepciones de lo deseable que inciden en
el comportamiento selectivo”; mientras M. Rokeach se refiere a ellos como “guias y determinantes
de actitudes sociales e ideologicas, por una parte, y del comportamiento social por la otra”
(Medina, 2007, pag. 371).

De las definiciones citadas podemos concluir que los valores pueden ser entendidos de manera
general como guia de la conducta humana, de una conducta humana correcta, adecuada o valiosa
con relacion a las personas, procesos u objetos a que se apliquen. Bajo ese presupuesto, la igualdad
puede ser considerada un valor que sirve para guiar la conducta de las personas en el trato con los

demas, donde las diferencias pesan menos que las semejanzas.

Efectivamente, las personas de hecho no somos iguales: diferimos en aspectos importantes como
el sexo, el color de la piel, el origen social o étnico, la nacionalidad, el lugar de residencia, la clase
social, el estado civil y hasta el nacimiento; pero también somos diferentes en las cualidades fisicas

o intelectuales, la constitucion corporal, la profesion que ejercemos o nuestro modo de vida.

Sin embargo, la igualdad como un valor hace abstraccion de esas diferencias y postula que toda

persona debe ser tratada como igual a las demas, con independencia de sus diferencias, pues la
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igualdad como un valor se refiere a lo que deberia ser, y no a una descripcion de los hechos donde

lo comun es la diferencia y no la igualdad (Villavicencio, 2018).

Si nos desplazamos del campo de la Filosofia general hacia la Filosofia del Derecho, veremos que
en ésta la igualdad también constituye uno de los valores fundamentales del Derecho, donde
coexiste con otros valores como la justicia, la dignidad humana, la solidaridad, la seguridad y el
bien comun (Cardenas, 2009, pag. 220). También en el campo del Derecho los valores, y en

particular la igualdad, se refieren a lo que debe ser y no a una descripcion de la realidad.

La igualdad también puede ser considerada como un principio juridico, en el sentido de que
constituye una guia para la accion de las personas y las instituciones publicas y privadas con
respecto al trato que deben dar a los demas. De los principios se ha escrito bastante en el campo
del derecho, y pueden ser definidos como “verdades juridicas notorias, indiscutibles, de caracter
general, elaborados o seleccionados por la ciencia del Derecho, de tal manera que el juez y
magistrado pueda dar la solucién que el mismo legislador hubiera pronunciado si hubiera estado

presente, o habria establecido si hubiera previsto el caso” (Reyes, 2012, pag. 36).

R. Jiménez-Cano hizo una sistematizacion de diferentes definiciones de los principios generales
del Derecho donde destacan las siguientes: “las ideas fundamentales sobre la organizacion juridica
de una comunidad, emanadas de la conciencia social, que cumplen funciones fundamentadora,

interpretativa y supletoria respecto de su total ordenamiento juridico” (2000, pag. 8).

Otro autor define los principios juridicos como “los pensamientos directores de una regulacion
juridica existente o posible”, y como “pautas orientadoras de normacion juridica que, en virtud de
su propia fuerza de conviccion, pueden justificar decisiones juridicas” (Jiménez-Cano, 2000, pag.
8).
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A diferencia de los valores, los principios se refieren de manera mas directa al campo del derecho,
y funcionan como pautas de interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes por parte
de los operadores del Derecho en todos los niveles. Pudiera decirse que los principios son una guia
més concreta que los valores, pero igualmente vaga, en el sentido de que no establecen un
contenido concreto que se haya de satisfacer, una obligacion que cumplir o un resultado que

obtener.

Los principios juridicos tienen tres caracteristicas esenciales: fundamentalidad (su modificacién o
sustitucion tiene como efecto sobre el Derecho vigente), generalidad (tiene un amplio campo de
aplicacién) y vaguedad (tienen limites dudosos) (Ruiz 2012, pag. 147). Ello significa que su
alcance y contenido debe ser interpretado en el contexto de aplicacion, donde ha de terminarse la
mejor interpretacion aplicable, que puede ser distinta en otro caso aunque se apliquen las mismas

normas juridicas.

Desde esa perspectiva, puede afirmarse que la igualdad es un principio juridico que debe ser
utilizado como pauta de interpretacién y aplicacion del Derecho, que se sitda en un nivel inferior
alos valores que deben realizarse o alcanzarse a través del Derecho, y que no tienen un contenido
0 exigencia concreta, sino un mandato de optimizacion para que se alcance un objetivo en la mayor

medida posible referido a los derechos humanos (Lopera, 2004).

Como afirma Suérez (2016, pég. 56), en la vision del Derecho dominante en la actualidad
“principios y valores quedan conceptual y necesariamente ligados. ..y esta sintesis se concibe como
imprescindible a la hora de hacer valer de manera efectiva la formula del Estado constitucional y
de la primacia de los derechos humanos, para que ellos no se vean reducidos a meras formulas

vacias.”
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Dicho de otra manera, el Estado social de derecho y justicia es el marco propicio para que igualdad,
entendida como un valor fundamental de la sociedad y como un principio del Derecho en general
y de los derechos humanos en particular, se realicen a plenitud para proteger a las personas frente
a posibles hechos o actos discriminatorios.

Finalmente, la igualdad puede ser entendida también como un derecho fundamental de que es
titular toda persona, pues asi lo reconocen tantos los instrumentos internacionales de derechos

humanos como el Derecho interno de cada Estado.

A diferencia de los principios y valores, los derechos una vez reconocidos a nivel constitucional o
legal, confieren a su titular un conjunto de garantias politicas, normativas y jurisdiccionales para
defenderlos en caso de presuntas violaciones, por lo que ya no se trataria de guias para la accién
colectiva o pautas de interpretacion del Derecho, sino de facultades y acciones previstas en el
ordenamiento juridico que se activan cuando una accién o decision de los particulares o las

instituciones pablicas o privadas restringen, limitan o impiden su ejercicio efectivo.

Dicho en otras palabras: no hay derecho reconocido sin accion para reclamar ante su posible
violacion, ti tal accién no se confiere al sujeto el Derecho seria un principio o un valor, pero
dificilmente podria funcionar como una facultad atribuida al sujeto y en virtud de la cual pueda

activar las garantias jurisdiccionales o de otra indole para protegerlo ante posibles violaciones.
Como afirma un proverbio del Derecho aleman, “ley sin pena, es campana sin badajo” (Tale, 2011,

pag. 85); haciendo una interpretacion extensiva se puede afirmar que derecho sin accion es un

valor o un principio, pero no una facultad exigible por su titular.
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2.4.2. La no discriminacién

Una vez definida la igualdad como valor, como principio y como derecho, debe afirmarse que en
virtud de ella las personas deben ser tratadas como si fueran iguales, haciendo abstraccion de las
diferencias de hecho que existen entre ellas. No significa que descriptivamente las personas sean
iguales ontologicamente hablando, sino que deben ser tratadas como si fueran iguales porque
aquellas diferencias son menos importantes que las semejanzas o los valores en que se ha de

sustentar la convivencia humana.

Como afirma acertadamente L. Villavicencio (2018), “la igualdad reviste, al menos, dos formas
relevantes: una, de caracter formal, que se relaciona con la prohibicién de tratamientos
discriminatorios asegurando la igualdad de oportunidades y la otra, denominada material, que se
refiere a la satisfaccion de ciertas necesidades béasicas o la distribucion de los recursos necesarios

para que las personas puedan desenvolverse como agentes morales autonomos” (pag. 49).

En este epigrafe hablaremos de la primera de esas formas, es decir de la igualdad entendida como
prohibicion de discriminacion por cualquier causa, mientras que de la igualdad material se hablara
en los epigrafes subsiguientes.

La discriminacidn es un hecho y una préactica social que se remonta a los origenes de la humanidad,
y tiene lugar cuando las personas son separadas, distinguidas o clasificadas con base en diferentes
criterios. Se convierte en un problema politico y juridico cuando en base a esas distinciones se
niega a las personas ciertos derechos, se les da un trato diferente o se les priva del acceso a bienes,

servicios o beneficios por el mero hecho de ser diferentes.

Cuando la distincion se utiliza como criterio para dar un trato diferenciado a las personas, o para
impedir o restringir el goce de los derechos que se reconocen iguales para todos, surge la

discriminaciéon como un fendmeno negativo que afecta los derechos fundamentales de las
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personas, y en particular el derecho a la igualdad, que como se vio anteriormente es un valor social,
un principio del Derecho y un derecho subjetivo de toda persona desde el punto de vista formal y

material.

Al ser resultado de una violacion de la igualdad, la discriminacion se manifiesta en hechos, actos,
actitudes o tratos diferenciados a las personas en circunstancias en que podrian y deberian ser
tratadas como iguales; para que haya discriminacion esas diferencias deben sustentarse en alguna
cualidad que distinga a las personas y tenga como consecuencia la disminucion de su calidad moral
a partir de determinados perjuicios o estereotipos.

En ese contexto, cualquier forma de discriminacién esta prohibida por la ley, y surge para las
personas el derecho a la no discriminacion, entendido como derecho a ser considerados y tratados
como iguales, pero con respeto a las diferencias. Como afirma A. Facia (2018) “la prohibicion de
discriminar esta intimamente ligada al concepto de igualdad” (pag. 14).

La discriminacién como fendmeno negativo que afecta a las sociedades actuales puede ser definida
de diversas maneras, y en todas ellas se hace referencia a dos aspectos distintos; por un lado, al
hecho discriminatorio en si mismo, y por otro a la intencién o las consecuencias del sujeto que
actua en forma discriminatoria (Bayefsky, 1990). Esta Gltima cualidad es la mas importante: la
discriminacién debe tener como efecto o propdsito afectar los derechos de la persona o grupo

discriminado.

Una definicion que se cita de manera recurrente es la que aparece en la parece recogida en el
articulo 1 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacién Racial (ONU, 1965); ese documento internacional define la discriminacion como:

toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o

menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
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derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica,

social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.

La definicion se basa en dos presupuestos: que haya exclusion, restriccion o preferencia de unas
personas con relacion a otras basadas en cualquiera de los motivos sefialados, y que como
consecuencia de ello se persiga anular o menoscabar los derechos humanos de las personas, 0 que

ese sea el resultado con independencia de la intencion del agente de la discriminacion.

Ahora bien ;como se manifiesta la discriminacion? Al respecto las publicaciones y autores
consultados sefialan diferentes formas de discriminacién de acuerdo al criterio con que se realiza
0 sus manifestaciones concretas. Asi, de conformidad con la Comision Nacional de los Derechos

Humanos existen las siguientes formas basicas de discriminacion (CNDH, 2018, pags. 11-12):

¢ Discriminacion de hecho. Es la que se da en las practicas sociales o ante funcionarios publicos,
cuando se trata de modo distinto a algun sector, como por ejemplo a las mujeres o a las personas

mayores.

e Discriminacién de derecho. Se encuentra establecida en la ley, vulnerando los criterios

prohibidos de discriminacién, mediante la que se da un trato distinto a algun sector.

e Discriminacion directa. Se utiliza como factor de exclusion, de forma explicita, uno de los

criterios prohibidos de discriminacion.

e Discriminacion indirecta. La discriminacion no se da en funcion del sefialamiento explicito de

uno de los criterios prohibidos de discriminacion, sino que el mismo es aparentemente neutro.

e Discriminacién por accion. Se discrimina mediante la realizacion de un acto o conducta.
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e Discriminacion por omision. No se realiza una accion establecida por la ley, cuyo fin es evitar

la discriminacion en contra de algun sector de la poblacion.

¢ Discriminacion sistémica. Se refiere a la magnitud de la discriminacién de hecho o de derecho

en contra ciertos grupos en particular.

Siendo la discriminacion un fendbmeno negativo a nivel social como individual que puede afectar
los derechos fundamentales de las personas, es responsabilidad del Estado adoptar las medidas
necesarias a nivel legislativo o de politicas publicas, para disminuir o eliminar cualquier forma de

discriminacion.
2.4.3. Obligaciones del Estado respecto al derecho a la no discriminacion

Uno de los fundamentos basicos del Estado social de derecho y de justicia es la proteccion de los
derechos fundamentales de las personas. De hecho, solo un Estado que reconozca los derechos
fundamentales, cree las condiciones materiales necesarias para su ejercicio y las garantias para su

proteccion se corresponden con aquella definicion del Estado (Ansuétegui, 2006).

Sus obligaciones se manifiestan en tres planos distintos. EI Estado ha de reconocer expresamente
en el texto constitucional los derechos fundamentales que corresponden a cada persona, sin
distincion de ninguna clase. Una vez reconocidos, debe crear las condiciones materiales necesarias
para su ejercicio o goce efectivo (Rodriguez M. , 2009): por ejemplo, no cumple sus funciones
adecuadamente si se limita a reconocer el derecho a la educacién y no crea las condiciones

institucionales y de talento humano para que sus titulares reciban una educacién de calidad.

Esta obligacion del Estado, que es inherente a todos los derechos fundamentales pero
especialmente a los derechos de caracter econémico, social o cultural de la segunda generacion, es

objeto de frecuente disputa ente los especialistas, donde algunos consideran que este tipo de
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derecho no es justiciable porque no se podria demandar al Estado si no crea esas condiciones que

suponen inversiones y recursos no siempre disponibles para esos fines (Figueroa, 2009).

Por otra parte, es responsabilidad del Estado establecer los diferentes tipos de garantias que
aseguren que, en caso de ser violados, limitados o restringidos los derechos fundamentales, sus
titulares puedan tener acceso a mecanismos expeditos, eficaces y oportunos para conseguir su
restitucion o reparacion integral. Esas garantias pueden clasificarse en normativas, politicas,

sociales y jurisdiccionales.

Las garantias normativas son aquellas que “establecen la obligacion de los legisladores de regular
los derechos fundamentales exclusivamente mediante ley (Grijalva, 2008, pag. 128); las garantias
politicas obligan al Estado a poner en practicas, planes, programas y proyectos para hacer efectivo
el goce o ejercicio de los derechos fundamentales con estricto apego a los limites y exigencias

constitucionales y legales (Valadés, 2011).

Por su parte las garantias sociales pueden ser definidas como disposiciones constitucionales que
establecen y regulan los derechos y las prerrogativas de los sujetos de derechos (Abascal, 2005,
pag. 280). Finalmente, las garantias jurisdiccionales son aquellas que permiten a la persona recurrir
a los dérganos jurisdiccionales con el propoésito de que protejan sus derechos y los restituya a la
situacion anterior a su violacion y disponga la reparacion de los dafios si fuera el caso (Bidart,
2004, pag. 183).

Las obligaciones del Estado hemos dicho que pueden ser de naturaleza politica, como la adopcion
de planes, proyectos y politicas publicas, o de naturaleza juridica como el desarrollo legislativo de
los derechos y la sancion de los infractores; esta Gltima razon es la que justifica que en la mayoria
de los ordenamientos juridicos actuales se tipifiqgue como delito la discriminacion, como ultimo
recurso legal del Estado para proteger los derechos de las personas que puedan ser objeto de

discriminacion (Arrau, 2005).
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2.4.4. Categorias sospechosas y trato diferenciado

Es un hecho que cada persona es diferente de las demas en aspectos importantes, y que esos
aspectos definen su personalidad a nivel social e individual. Pero también es cierto que como seres
humanos todos deberian ser considerados y tratados como iguales, y tener las mismas
oportunidades y derecho al margen de las diferencias facticas.

Al respecto se puede hablar de dos caracteristicas basicas de los seres humanos que dan lugar a
discriminacion y al trato diferenciado. Esas caracteristicas pueden ser naturales o inherentes a cada
persona (edad, raza, etnia, color de la piel, sexo, capacidad fisica, salud mental, preferencia sexual,
identidad de género, origen nacional) y caracteristicas adquiridas o aprendidas en la sociedad
(religion, opinion, cultura, idioma, posicién economica, ideologia, categoria migratoria, entre
otras) (ESPREDI, 2017).

Con respecto a esas caracteristicas de la persona, que pueden ser naturales o adquiridas en la
sociedad, tanto en los instrumentos internacionales de derechos humanos como en la mayoria de
las constituciones modernas, se prohibe cualquier forma de distincion o discriminacion, pues tales
normas se basan no en las diferencias de hecho entre las personas, sino en su esencia de seres

humanos.

Cualquier accion o trato sobre una persona que pertenezca a una de esas categorias y se distinga
de las demas, puede resultar sospechoso, en el sentido de que se presumira que el trato diferenciado,
la diferencia de oportunidades o las limitaciones para ejercer los derechos fundamentales se basa

en criterios prohibidos como los mencionados con anterioridad.
Bajo esa premisa, quien dispense un trato diferenciado a una persona que pertenezca a una minoria
o se diferencia de la cultura dominante en alguin aspecto relevante, se presumira discriminatorio e

incluido dentro del concepto de “categoria sospechosa.” Dicho de otra manera, si hay distincion o
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trato diferenciado debe probarse que no se fundamenta en cualquiera de las categorias prohibidas

expresamente, o cualquier otra que de lugar a discriminacion.

El concepto de categoria sospechosa se utiliza en el &mbito juridico, y especialmente en el judicial,
en estrecha relacion con el derecho a la igualdad y la no discriminacion. En esencia, un trato
diferenciado o discriminatorio es sospechoso cuando la persona afectada pertenece a una categoria
de personas tradicionalmente desfavorecidas a nivel social por diversas razones, o porque sobre
ella pesa algun prejuicio o estigma que, en comparacién con el resto de las personas, le impide ser
tratada en igualdad de condiciones.

Como doctrina, la idea de “categorias sospechosas” tiene su origen en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica, donde leyes y practicas
segregacionistas y discriminatorias establecian distinciones con base en la raza o el color de la piel,
origen étnico o cualquier otra cualidad que distinguiera a la persona de la cultura dominante
(Ifiiguez, 2014).

Existen diversos casos donde el alto tribunal aplicé ese concepto como fundamento para su
decision; uno de ellos es el caso Korematsu v. Estados Unidos resuelto en 1994. Aunque el tribunal

nego la pretension del sefior Fred Korematsu, establecié como jurisprudencia que:

todas las restricciones que retacean los derechos civiles de un grupo racial son
inmediatamente sospechosas. Eso no significa que todas ellas sean inconstitucionales.
Significa que los tribunales deben someterlas al escrutinio mas estricto. Una necesidad
publica imperiosa puede a veces justificar la existencia de tales restricciones; el

antagonismo racial nunca puede justificarlas (Treacy, 2011, pag. 192).

Esa doctrina, referida inicialmente a la raza como categoria sospechosa, se ha extendido

paulatinamente a cualquier otra cualidad personal, natural o adquirida, que pueda ser utilizada con
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fines discriminatorios, y es usual encontrarla en la jurisprudencia tano de los tribunales nacionales

como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2019).

En la actualidad, tanto en los instrumentos internacionales de derechos humanos como en los
ordenamientos juridicos nacionales, suele existir una lista de las categorias sospechosas, incluso a
nivel constitucional; entre las mas comunes se encuentran la raza, el sexo, la religion, la opinion

politica, la posicion socioecondmica, la orientacion sexual o la identidad de género.

De cualquier manera, la mencién expresa de esas categorias respecto a la cuales se prohibe
cualquier forma de discriminacion no es cerrada, ya que el principio de igualdad exige que toda
persona sea tratada y tenga los mismos derechos que el resto, sin ningun tipo de distincion basada
en criterios discriminatorios con la finalidad de menoscabar su dignidad o limitar, restringir o
impedir el ejercicio de sus derechos.

Mas adelante se analizara brevemente el uso de las categorias sospechosas en la motivacion de las
sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador con relacion al derecho a la igualdad y la no

discriminacion.

2.5. Principio de igualdad en el constitucionalismo ecuatoriano (1830-1998)

El constitucionalismo ecuatoriano puede ser entendido desde dos perspectivas distintas. Por un
lado, de manera cronoldgica entendido como la sucesion de las constituciones desde la primera en
1830 hasta la actual de 2008, y por otro como el conjunto de estudios, doctrinas y analisis

desarrollados en torno a esos textos constitucionales (Grijalva, 2011).

Otro enfoque posible es analizar se manera cronoldgica diferentes instituciones como la
organizacion de los poderes publicos, los derechos reconocidos o las garantias creadas para
hacerlos efectivos o asegurar su proteccion ante los 6rganos jurisdiccionales. Para este estudio nos
interesa solo lo relacionado con el derecho a la igualdad y la no discriminacion en algunos textos

constitucionales entre 1830 y 1998, dejando para un estudio aparte la vigente Constitucién de 2008.
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2.5.1. Constituciones de 1830 a 1929

En la pionera Constitucion de 1830 (Congreso Constituyente, 1830) aprobada en la ciudad de
Riobamba se reconocia entre los derechos de los ecuatorianos, en su articulo 11, la igualdad ante
la ley; un tipo de igualdad formal que dejaba a las clases menos favorecidas en una situacion de
desigualdad real hasta bien entrado el siglo XX. En el texto constitucional de 1835 (Congreso
Constituyente, 1835), aprobado en la ciudad de Ambato, se repitié el mismo contenido, esta vez

en su articulo 8.

En las sucesivas constituciones (1843, 1847, 1851, 1852, 1861 y 1869) se repitié basicamente la
misma férmula que establece la igualdad formal de todos los ecuatorianos. Ya para la Constitucion
de 1878 (Asamblea Nacional, 1878), se advierte un cambio tanto en la técnica legislativa empleada

como en la configuracion del derecho a la igualdad.

Efectivamente, ese texto constitucional en su articulo 17 reconocié varios derechos que el Estado
ecuatoriano debia garantizar a sus ciudadanos, como son la inviolabilidad de la vida, la propiedad,
inviolabilidad y secreto de la correspondencia, inviolabilidad de domicilio, libertad personal, y el
derecho a la igualdad “en virtud de la cual todos deben ser juzgados por las mismas leyes, y

sometidos por éstas a los mismos deberes, servicios y contribuciones.”

Las dos ultimas constituciones ecuatorianas del siglo XIX fueron la de 1884 (Asamblea Nacional,
1884), que no incluyd una mencion expresa a la igualdad, y la de 1897 (Asamblea Nacional, 1897)
en cuyo articulo 30 establecid que “se garantiza la igualdad ante la ley, en virtud de la cual no se

reconoce fuero alguno para el juzgamiento de las infracciones comunes.”

En el siglo XX el Ecuador tuvo en total de 7 constituciones: en la de 1906 no se recogio el principio
de igualdad, pero si una norma que excluye el reconocimiento de empleos hereditarios, privilegios
o fueros personales en su articulo 18, lo que claramente constituye una expresion del principio de

igualdad en los términos que era usual en la época.
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El texto constitucional de 1929 (Asamblea Nacional, 1929) integra en su articulo 151 las dos
formas de expresarse el principio de igualdad en la época: por un lado se garantiza a todos los
ecuatorianos el derecho a la igualdad ante la ley, y por otro prohibe, en el mismo articulo, los
empleos hereditarios, privilegios sociales o fueros personales, con base en los cuales so pudieran
hacer acepciones a la igualdad entre todos los ciudadanos.

2.5.2. Constituciones de 1945 a 1979

A partir de 1929 se advierten cambios significativos en cada uno de los textos constitucionales
subsiguientes, por lo que es pertinente resumir su contenido a través de una tabla como la que
sigue.

Tabla 1. Comparacion del principio de igualdad (1945-1979)

1945 Articulo 141. El Estado garantiza: Ya desde su articulo 1 el

2. La igualdad ante Ia ley. texto constitucional recogia

el principio de igualdad

No se reconocen empleos hereditarios,
como un elemento

rivilegios ni fueros personales. .
P g P constitutivo del Estado que

No pueden concederse prerrogativas ni  seria independiente,
imponerse obligaciones que hagan a unos  soberano, democratico y
ciudadanos de mejor o peor condicién que  ynitario, bajo un régimen de
a otros. libertad, justicia, igualdad y
Se declara punible toda discriminacion ~frabajo.

lesiva a la dignidad humana, por motivos

de clase, sexo, raza u otro cualquiera.
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1946

1967

Articulo 169. Para obtener el amparo de
la Ley, todas las personas son iguales ante
ella. A nadie se le pueden conceder
derechos ni imponer obligaciones que le
hagan de mejor o peor condicion que a los

demas.

Nadie puede ser distraido de sus jueces
naturales; ni penado sin juicio previo,
conforme a una ley anterior al hecho
materia del juzgamiento; ni juzgado por
comisiones especiales; ni privado del
derecho de defensa en cualquier estado del
juicio.

Articulo 84 q). A trabajo igual
correspondera igual remuneracién, sin
distincion de sexo, raza, nacionalidad o
religion; mas, la especializacion y practica
de la ejecucion del trabajo se tendran en
cuenta para los efectos de la

remuneracion.

Articulo 4. Los ecuatorianos son iguales

ante la ley.

Elimina la referencia a la
igualdad como fundamento
del Estado, pero incluye la
igualdad  formal como
principio general con un
contenido especifico como
la prohibicion de
diferencias en el
juzgamiento, el derecho al

juez natural para todos y

otros  derechos  civiles
relacionados con la
igualdad.  Respecto  al
trabajo establece la

igualdad como principio
aplicable a la remuneracion,
prohibe la distincion con
base en el sexo, raza,
nacionalidad y religion.
Aunque esas prohibiciones
no se extienden a todas las
relaciones sociales,
constituyen un  avance
importante frente a la

discriminacion.

Proclama como principio la

igualdad de todos los
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1978

Articulo 25. No se hard discriminacion
alguna basada en motivos tales como raza,
sexo, filiacion, idioma, religion, opinion
politica, posicion econdémica o social. No
se concedera prerrogativa alguna ni se
impondra obligaciones que hagan a unas
personas de mejor 0 peor condicion que
otras. No hay dignidades ni empleos
hereditarios,  privilegios ni  fueros
personales. La honradez, la capacidad y
otros meéritos seran los  Unicos

fundamentos de valoracién personal.

Articulo 64.4. A

correspondera remuneracion igual, sin

trabajo  igual

distingo de raza, sexo, edad, nacionalidad
o religion; para los efectos del pago, se
tendran en cuenta la especializacion y

practica en el trabajo.

Articulo 19. Toda persona goza de las
siguientes garantias: 4. la igualdad ante la
ley.

Se prohibe toda discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, filiacion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen social,

posicién econdmica o nacimiento.

ecuatorianos ante la ley;
prohibe la discriminacion
por causas especificas y
establece la igualdad como
principio en el trabajo, sin

discriminacion de ninguna

clase de las previstas
expresamente.
Contiene adelantos

importantes en materia de
igualdad.  Garantiza la
igualdad ante la ley como
ya era tradicion, pero de
manera novedosa prohibe la
discriminacion por causas
expresas e incluye una

clausula  abierta  que
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La mujer, cualquiera sea su estado civil, prescribe la discriminacion

tiene iguales derechos y oportunidades por las opiniones de

que el hombre en todos los 6rdenes de la  cualquier indole.

vida publica, privada y familiar, Asimismo, reconoce la

especialmente en lo civil, politico, igualdad de derechos entre

econémico, social y cultural. hombres y mujeres en la
vida publica y privada.

Fuente: constituciones citadas.
Elaboracion propia: Byron Padl Llangari Andrade.

2.5.3. Constitucién de 1998

Un estudio aparte exige la Constitucion Politica de 1998, en la cual se puede distinguir por un

lado lo relacionado con el principio de igualdad, y por otro la prohibicion de discriminacion.

Por lo que se refiere a la igualdad, si bien se sigue manteniendo en su sentido formal de igualdad
ante la ley, su contenido se amplia mas alla de lo dispuesto expresamente en el texto
constitucional. Efectivamente, en el articulo 23 se reconocia y garantizaba el derecho a la
igualdad ante la ley, pero en correspondencia con lo dispuesto en los instrumentos

internacionales de derechos humanos vigentes a nivel internacional y regional.

Adicionalmente, la igualdad no se queda como una expresion abstracta, sino que ha de
materializarse en la exigencia de que todas las personas seran consideradas iguales y gozaran
de los mismos derechos y oportunidades. Esa igualdad se extiende, en su articulo 34, a “la
igualdad de derechos y oportunidades de mujeres y hombres en el acceso a recursos para la
produccién y en la toma de decisiones econdmicas para la administracién de la sociedad

conyugal y de la propiedad.”
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A partir de ahi el Estado asume varias obligaciones respecto a la igualdad como principio: con
relacion a la igualdad de género, debe propiciar la incorporacion de las mujeres al trabajo
remunerado en igualdad de derechos y oportunidades con los hombres, garantizandole idéntica

remuneracion por trabajo de igual valor, de conformidad con lo previsto en el articulo 36.

Respeto a la igualdad de oportunidades se compromete a ejecutar politicas para alcanzar la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres con un enfoque de género, la cual debe ser
aplicada de manera obligatoria en el sector publico, tal como lo establecia el articulo 41.

También debia garantizar la igualdad de condiciones y oportunidades en el acceso a bienes,
servicios a todas las personas, asi como a la cultura y a la educacion superior a través de la
creacion de incentivos y becas disefiadas por las instituciones de educacion superior, de

conformidad con lo prescrito en los articulos 63 y 77, respectivamente.

En relacidn con esas manifestaciones del principio de igualdad debe analizarse la prohibicién
de discriminacion, que también aparece en diversas ocasiones en el texto constitucional, la

primera de ellas en el ya referido articulo 23 que establece como principio la igualdad ante la

ley.

Efectivamente, en dicho articulo, como consecuencia del principio de igualdad, se prohibe
cualquier tipo de discriminacion en razén de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social,
idioma; religidn, filiacion politica, posicion econdmica, orientacion sexual; estado de salud,

discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole.

En relacion con ello debe advertirse que la Constitucion no declara a todos iguales como una
cuestion de hecho, sino que obliga a las instituciones publicas y privadas, y a las personas en
general, a considerar y tratar a todos como iguales, sin tomar en cuenta las diferencias facticas

por las razones expresamente sefialadas.
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Pero ademaés de las causas por las que prohibe expresamente la discriminacion, incluye una
clausula abierta, en virtud de la cual se prohibe que las personas sean discriminadas por razones
de cualquier otra indole expresamente no prevista, de conformidad con lo que en el
constitucionalismo se denomina cldusula de progresividad de los derechos fundamentales
(Calvo, 2011).

En el articulo 17 también hace referencia a la no discriminacion, en este caso en el goce 0
ejercicio de los derechos humanos de manera libre y eficaz, en correspondencia con lo
establecido en la propia Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos

humanos de los que el Estado ecuatoriano sea signatario.

También prohibe en el articulo 36 todo tipo de discriminacion laboral contra la mujer, esta vez
referido al &mbito laboral donde tiene los mismos derechos y oportunidades que los hombres;
de igual manera protege a los nifios y adolescentes contra toda forma de discriminacién en el
articulo 50, numeral 5, y frente a los programas que por cualquier medio de comunicacion
promuevan la violencia, la discriminacion racial o de género, o la adopcion de falsos valores,

en el numeral 7.

En resumen, en el texto constitucional de 1998 se pueden advertir dos actitudes distintas del
Estado respecto a la igualdad: unas veces aparece como un principio general, y en otras como
un derecho que ha de manifestarse en relaciones sociales concretas, donde ademas prescribe
toda forma de discriminacién. En cuanto a esta ultima, no se limita a una declaracion genérica,
sino que establece las causas de discriminacion expresamente prohibidas, junto a una clausula
de progresividad que admite la inclusion de otras causas de discriminacion que deben ser

rechazadas y en su caso sancionados los responsables.
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2.6. Contenido y alcance de la igualdad en la Constitucién de 2008

2.6.1. El principio de igualdad y los derechos individuales

Los derechos individuales son aquellos que protegen la esfera de atribuciones personales de
intromisiones externas injustificadas, o que aseguran la libertad de la persona frente al poder
publico. Por lo general su contenido establece los limites a las posibles intromisiones externas, e
impone a terceras prohibiciones en beneficio de sus titulares.

En términos mas precisos, estos derechos se identifican por lo general con la primera generacion
comentada con anterioridad, que incluye derechos como el derecho a la vida, a la integridad
personal, a la libertad individual, a la libertad de expresion, los derechos de propiedad, la libertad
de reunidn, a la igualdad ante la ley, derecho al libre comercio, la libertad de movimiento, entre

otros.

Como afirma J. Bailon (2019, pag. 111), esta primera generacion de derechos humanos “surgio
como libertades individuales. Se trata de derechos que resaltan el caracter individualista de la
sociedad, porque en su origen buscan romper con una sociedad que favorece a los estamentos mas
que a los individuos concretos.” Dicho de otra manera, son derechos que exigen igualdad en las

libertades y el ejercicio de los derechos individuales.

En la Constitucion de 2008 aparece un capitulo completo dedicado los derechos de libertad; y en
el articulo 66 se reconocen los derechos fundamentales que responde a esa exigencia de que las
personas deben ser libres, sin mas intromisiones en su vida que la que sea precisa para asegurar y

proteger los derechos de los demas.

Entre esos derechos se encuentran los siguientes: inviolabilidad de la vida, derecho a una vida
digna, derecho a la integridad personal, derecho al libre desarrollo de la personalidad, derecho a
opinar y expresar su pensamiento libremente, derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en
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publico o en privado, su religién o creencias, y a difundirlas individual o colectivamente, a tomar
decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y
orientacion sexual, derecho a guardar reserva sobre sus convicciones, derecho a la objecion de
conciencia, derecho a asociarse, libre transito por el territorio nacional y escoger residencia,
derecho a desarrollar actividades econémicas, derecho a la libertad de contratacion y a la libertad
de trabajo, derecho a la inviolabilidad de la correspondencia y del domicilio y derecho a la

identidad colectiva, entre otros.

Todos los derechos mencionados tienen como nota comdn la exigencia de abstencidn por parte de
lo demas individuos, y de las instituciones publicas o privadas, para permitir el goce efectivo por
parte de sus titulares; la Gnica justificacion para limitar el goce o ejercicio de esos derechos son los

derechos de los demas.

En ese articulo se incluye ademas el derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion, en su numeral 4, el cual debe ser entendido como un presupuesto para el ejercicio
del resto de los derechos de libertad reconocidos: como derecho, la igualdad supone que todas las
personas deben estar sujetas a las mismas limitaciones en el ejercicio de los derechos, y que las
condiciones necesarias para ejercerlos y las oportunidades para hacerlo deben ser igualmente

accesibles para todos.

En otras partes del texto constitucional también aparece el principio de igualdad como presupuesto
para el ejercicio de otros derechos individuales; asi en el articulo 76.7 literal c) se establece el
derecho a la igualdad de las partes en el proceso, igualdad en la participacion politica reconocida
en los articulos 95 y 116, la igualdad de los conyuges en la administracion de sociedad conyugal

prevista en el articulo 324 y la igualdad en la planificacion participativa del articulo 340.
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En todos los casos, la igualdad constituye una exigencia que ha de respetarse en el ejercicio de
esos derechos, con independencia de su caracter individual, lo que supone la exclusion de
privilegios, tratos diferenciados o intromisiones injustificadas en la vida de unos y no en la de

otros.

En sintesis, se trata de derechos de libertad que se han de ejercer en igualdad de condiciones y
oportunidades, y que en la Constitucion aparecen regulados como Derechos de participacion
(Capitulo quinto) Derechos de libertad (Capitulo sexto) y Derechos de proteccion (Capitulo
octavo) cuyo ejercicio se rige por los principios previstos en el Capitulo primero, uno de los cuales

es precisamente la igualdad.

2.6.2 El principio de igualdad y los derechos sociales

A diferencia de los derechos individuales que exigen basicamente abstencion de terceros para
asegurar su ejercicio, los derechos sociales suponen la activa participacion del Estado y los poderes
publicos para que sean efectivos, pues se trata de derechos que requieren condiciones materiales
que han de ser creadas y garantizadas para su materializacion.

Son los llamados por la doctrina derechos de segunda generacion o derechos sociales en general,
que conciben y sittan al hombre en la sociedad, con sus diferencias, necesidades y limitaciones
que requieren cooperacion e intervencion de los poderes publicos para satisfacerlas (Bailon, 2019,
pag. 113). Bajo esa categoria se pueden incluir derechos que no pertenecen necesariamente a la
segunda generacion, pero comparten con aquellos sus caracteristicas fundamentales en cuanto a su

contenido y alcance social.
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Estos derechos son los que ocupan la mayor parte del texto constitucional de 2008, y aparecen
regulados bajo las denominaciones de Derechos del buen vivir (Capitulo segundo), Derechos de
las personas y grupos de atencidn prioritaria (Capitulo tercero) y Derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades (Capitulo cuarto). Su ejercicio debe regirse por los principios

establecidos en el Capitulo primero.

En relacion con estos derechos, la igualdad como principio se aplica a diversas materias y de
diferente manera; asi, como un derecho fundamental aparece en los articulos 16.3 (acceso a los
medios de comunicacion), articulo 17.1 (igualdad en la asignacién de frecuencias del espectro
radioeléctrico), articulo 23 (acceder y participar del espacio publico como ambito de deliberacion,
intercambio cultural, cohesion social y promocion de la igualdad en la diversidad) y articulo 66.4

(derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién).

La igualdad como principio para acceder a bienes, servicios u oportunidades se establece en varios
articulos: articulo 170 (igualdad para el ingreso a la funcién judicial), articulo 329 (igualdad en el
acceso al empleo de jovenes), articulo 330 (acceso al trabajo personas con discapacidad), articulo

331 (acceso al empleo de la mujer) y articulo 333.1 (acceso a factores de produccién).

En estos casos, la igualdad no funciona como un derecho en sentido estricto, sino como un principio
que debe alcanzarse en la mayor medida posible consideradas todas las circunstancias, a lo cual
responde también el articulo 47 (igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad),
articulo 61.7 (igualdad para desempefiar empleos y funciones publicas con base en méritos y
capacidades), articulo 348 (acceso a la educacién en condiciones de igualdad) y articulo 351

(acceso a la educacion superior).

Finalmente, la igualdad aparece también como una obligacion del Estado, pues en el articulo 70
del texto constitucional debe formular y ejecutar politicas para alcanzar la igualdad entre mujeres

y hombres, a través de mecanismos especializados; pero es también una exigencia que se impone
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a los ciudadanos en el articulo 83.10, a quienes corresponde “promover la unidad y la igualdad en

la diversidad y en las relaciones interculturales.”

Dejamos para Gltimo lugar el principio de igualdad en los concursos de oposicion y méritos, que
se debe aplicar para designar servidoras y servidores judiciales (articulo 176), para elegir a los
jueces de la Corte Nacional de Justicia (articulo 183.3), para el nhombramiento de los notarios
publicos (articulo 200), para la seleccion de los representantes de las entidades que forman parte
de la Funcidn de Transparencia y Control Social (articulo 205), para la seleccion de los miembros
del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (articulo 207).

La norma general referida a la igualdad en los concursos de oposicion y méritos es el articulo 228
del texto constitucional que se aplica a cualquier proceso de esa naturaleza para el ingreso, ascenso
y promocién, de conformidad con lo dispuesto en el Capitulo cuatro de la Ley Orgéanica del
Servicio Publico (Asamblea Nacional, 2010), de la que se hablard méas adelante a propdsito de los

concursos de méritos y oposicion.

2.7. La accién afirmativa, contenido y alcance

Frente a la discriminacion como fenémeno histdrico se han ensayado diferentes alternativas para
disminuir o eliminar sus consecuencias, y asegurar que las personas menos favorecidas a nivel
individual o social, puedan a acceder en igualdad de condiciones al ejercicio de los derechos

fundamentales o las mismas oportunidades que el resto de las personas.

Una de esas alternativas consiste en asegurar por via legal o a través de politicas publica la igualdad
real por encima de la igualdad formal, y recibe nombres distintos como discriminacion positiva,
con lo que se pretende acentuar el caracter negativo de la discriminacion tradicional;
discriminacién inversa, que supone dar mejores oportunidades a las personas histéricamente

discriminadas, o accion afirmativa, sin que esas expresiones sean equivalentes (Boza, 2018).
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Al margen de las diferencias en cuanto a las denominaciones, en esa forma de llevar a la préctica
el principio de igualdad material subyace la intencién de “conseguir una mayor igualdad social
sustantiva entre grupos sociales con problemas de discriminacion o de igualdad de oportunidades”

(Ruiz 1996, pég. 126).

En términos historicos varios autores coinciden en que la accion afirmativa surgié en los Estados

Unidos a mediados del siglo XX:

momento en el que se empezaron a implementar una serie de medidas legales en favor
de minorias tradicionalmente marginadas que recibieron el nombre de accidn positiva
(...) Estas intervenciones surgieron, en gran medida, como respuesta a la presion
ejercida por el movimiento de derechos civiles contra la segregacion racial y recibieron
posteriormente la cobertura juridica de diversas sentencias del Tribunal Supremo
estadounidense (Velasco, 2007, pag. 142).

Por su parte E. Ziliani afirma que la expresion “accion afirmativa” se origind en una ley
norteamericana del afio 1935 en el &mbito laboral, pero luego adquirié un caracter mas general al
ser aplicada a “las protestas protagonizadas por la poblaciéon afro-americana y otras minorias y
movimientos de contestacion social que de algin modo da origen asimismo al derecho anti

discriminatorio en éste la accion positiva es medular” (Ziliani, 2011, pag. 70).

Otros autores sefialan sus origenes en lugares y fechas distintas, es el caso de A. Ruiz quien sitla
el comienzo de la discriminacion inversa en la India en la década de 1930, “como una politica
aceptada por los colonizadores britanicos para intentar superar la aguda division en castas de
aquella sociedad” (1996, pag. 125); sin embargo, de acuerdo al propio autor, su difusion y
conocimiento actual se debe a su desarrollo en los Estados unidos como ya se comento

anteriormente.
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A partir de esos precedentes, y en virtud de la actividad jurisprudencial de la Corte Suprema y las
luchas sociales contra la discriminacion racial, en los afios 50 del siglo pasado la accion afirmativa
no era ya solo una prerrogativa del Presidente de los Estados Unidos a través de la figura de la
orden ejecutiva, sino que se convirtié en una reivindicacion que se extendié a otras formas de
desigualdades o discriminacion como la que se basaba en el sexo, el origen nacional o las creencias

religiosas (Urteaga, 2009).

Del ambito politico la accién afirmativa pasé al Derecho bajo la denominacion de Derecho

antidiscriminatorio como una respuesta juridica a la discriminacion, través del cual:

no se trata de hacer justicia a situaciones de individuos que pertenecen a un mismo
grupo, sino que intenta paliar la situacion de injusticia que sufren quienes pertenecen a
un determinado grupo (generalmente designado por el color de la piel, su origen étnico,

el sexo, etc.) frente a quienes pertenecen a otro (Barrere, 2003, pag. 2).

Las normas del Derecho antidiscriminatorio tendrian dos funciones bésicas, que realiza a través de
dos actitudes o actuaciones distintas: por un lado, identificar las normas juridicas discriminatorias
en su contenido o resultados que corresponderia a la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales, y
por otro eliminar las normas discriminatorias que seria funcion de los poderes publicos ejecutivo

o legislativo a través de la legislacion.

Si se considera que el derecho a la igualdad ate la ley o igualdad formal se ha reconocido desde
finales del siglo XVIII en la mayoria de los textos constitucionales hasta el presente, se puede
comprender adecuadamente que la discriminacion inversa o la accion afirmativa constituye una
via para sobrepasar los limites de aquella igualdad en favor de un tipo de igual materia, sustancial
o real, que haga efectivos los postulados béasicos del Estado social de derecho y de justicia, aunque
sea a costa de la igualdad formal o en detrimento de la igualdad respecto a los grupos

tradicionalmente mas favorecidos en la sociedad.
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Hasta qué punto la discriminacién inversa puede ser contraria al derecho a la igualdad es tema de
debate en la actualidad que se resume en dos preguntas basicas: “;son justas las acciones
positivas?, ;las acciones positivas logran sus objetivos (es decir, son eficaces)?” (Carbonell, 2007,
pag. 41). En todo caso se trata de una concepcion que desborda los limites de la politica para
ingresar definitivamente en los textos constitucionales de las Ultimas décadas, como es el caso de

la Constitucién ecuatoriana de 2008.

2.7.1. Accidn afirmativa y principio de igualdad en la Constitucion de 2008

Responder las preguntas anteriores puede hacerse de dos maneras: como un andlisis doctrinal del
derecho a la igualdad y las razones validas y justificadas que se puedan alegar para no aplicarlo en
casos concretos por presunta discriminacién, o0 como un estudio empirico en un contexto particular,

partiendo de los principios y normas constitucionales y analizando casos concretos.

Este altimo es el camino que seguimos en lo que resta de la presente investigacion, para lo cual se
realiza un breve andlisis de la accion afirmativa en relacion con la igualdad ya estudiada en
epigrafes anteriores, cuyos resultados serdn contrastados en casos concretos de aplicacion de
acciones afirmativas en concursos de méritos y oposicion realizados en la UNACH, en el periodo
2015-2018.

Respecto a términos y conceptos, ya hemos dicho que utilizan en la doctrina de manera a veces
indistinta las expresiones accién afirmativa, discriminacion positiva o discriminacion inversa; en
el caso de la Constitucion ecuatoriana se opto por la expresion accion afirmativa, que propone el

transito de:
las medidas de accion afirmativa de caracter retributivas, compensatorias y temporales,

a una conceptualizacion que se inserte en el sentido de lo publico y de lo procomun del

conocimiento y del aprendizaje como derechos humanos universales, esto es, que sean
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redistributivas, de restitucion integral de derechos y sostenibles en el tiempo para la

superacion de la discriminacion estructural (Boza, 2018, pag. 173).

A la accion afirmativa el texto constitucional se refiere en tres ocasiones: en el articulo 11.2 se
establece que el “Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.” Su insercion en

ese articulo y numeral es importante por dos diferentes razones.

En primer lugar, porque es el mismo donde se encuentra la igualdad como principio que debe regir
el ejercicio de todos los derechos, donde se prescribe concretamente que todas las personas son
iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Paradojicamente, la accion
afirmativa como ya analizamos supone a postergacion del principio de igualdad en favor de

personas o grupos histéricamente discriminados.

La segunda razon es que en ese mismo articulo 11, numeral 2, se establece la prohibicion de
discriminar por cualquiera de las causas previstas expresamente, o cualquier otra no expresada que
tenga como finalidad o resultado menoscabar el goce o ejercicio efectivo de los derechos; una vez
mas, la accion afirmativa debe aplicarse como excepcion a esa prohibicion, pues en su acepcion de
discriminacion inversa supone postergar los derechos de las personas de los grupos sociales

tradicionalmente mas favorecidos.

El articulo 65 del texto constitucional contiene una norma mas especifica respecto a la aplicacion
de la accion afirmativa, pues se refiere Gnicamente a la igualdad y paridad de género entre hombres
y mujeres en el acceso a “los cargos de nominacion o designacion de la funcion publica, en sus

instancias de direccion y decision, y en los partidos y movimientos politicos.”
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Como lo tradicional es que sean los hombres quienes han tenido mejores oportunidades en ese
punto, el Estado se obliga a adoptar medidas de accién afirmativa para garantizar la participacion
igualitaria de hombres y mujeres. Evidentemente ese articulo aplica cuando se trata de personas de
sexo diferente que optan a un mismo cargo o dignidad, pero si se trata de personas del mismo sexo
la accidon afirmativa deberia tomar en cuenta otras categorias como el origen étnico o las

condiciones particulares de cada postulante, por ejemplo.

La altima referencia a la accion afirmativa en el texto constitucional se encuentra en el articulo
203, y se refiere a las personas internadas en centros de privacion de libertad, respecto a la cuales
el Estado debe tomar medidas de accion afirmativa cuando se trate de personas pertenecientes a

los grupos de atencion prioritaria definidos en el Capitulo tercero.

2.8. Accidn afirmativa y concursos de méritos y oposicion en la UNACH

De lo previsto en la Constitucion se puede deducir que los deberes del Estado respecto a los
derechos fundamentales se pueden desarrollar a través de tres mecanismos distintos: desarrollo
normativo, las politicas pablicas y jurisprudencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

11.8 del texto constitucional.

En el caso del derecho a la igualdad y no discriminacion, en la UNACH se ha avanzado en el
desarrollo normativo de la accion afirmativa y en el disefio de politicas de inclusion de los sectores
menos favorecidos histéricamente, o que se encuentren en situacion de vulnerabilidad o en los

grupos de atencion prioritaria identificados en la Constitucion.

Para profundizar en ambos aspectos es preciso analizar brevemente el régimen juridico aplicable
en lo que se refiere a los concursos de méritos y oposicion, relevante sélo para las personas
sometidas a la Ley Organica del Servicio Publico-LOSEP- (Asamblea Nacional, 2010), y la Ley
Organica de Educacion Superior-LOES- (Asamblea Nacional, 2010) aplicable a los estudiantes y
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docentes; en ambas disposiciones juridicas se prevé la accion afirmativa como un principio que

debe ser aplicado en los diversos procesos que se desarrollan en el sector publico en general y en

la educacion superior en particular.

2.8.1. Régimen juridico aplicable

En la UNACH convergen diferentes categorias de personas de acuerdo a la forma de ingreso,
entre los que se encuentran docentes, servidores administrativos, trabajadores y estudiantes; los
trabajadores estan sometidos al régimen juridico vigente en el Codigo del Trabajo (Congreso
Nacional, 2005), los servidores administrativos a la LOSEP y los estudiantes y docentes a la
LOES.

Ahora bien, el concurso de oposicién meritos para el ingreso a la UNACH solo se aplica en los
casos de los servidores publicos, que incluye administrativos y docentes, aunque en relacion a
todos los demaés se aplican la accion afirmativa como se verd méas adelante; debe sefialarse
asimismo que el concurso de méritos y oposicion tampoco se aplica a las autoridades electas,
aunque si se debe respetar la paridad de género en las candidaturas, como expresion de la accion

afirmativa.

En este epigrafe interesa resaltar Unicamente los aspectos legales de la LOSEP relativos a la
accion afirmativa, para luego avanzar en el anélisis de las normas y politicas publicas de la
UNACH referentes al tema.

La LOSEP regula las relaciones laborales de las personas que laboran en el sector publico en
calidad de servidores publicos, de conformidad con lo previsto en sus articulos 3 y 4. En materia
de accion afirmativa contiene dos tipos de disposiciones: la primera se refiere al ingreso al
sector publico que se hara mediante concurso de merecimientos y oposicion como lo dispone

su articulo 65, donde se deberan promover politicas afirmativas de inclusion a grupos de
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atencion prioritaria, la interculturalidad y, la presencia paritaria de hombres y mujeres en los

cargos de nominacion y designacion, tal como lo exige el articulo 5.

En todo el proceso deben observarse los principios de justicia, transparencia, igualdad de
oportunidades y no discriminacion; no obstante, ese principio de igualdad puede ser inaplicado
cuando se trata de personas con discapacidad y de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, afroecuatoriano o montubio, héroes o heroinas, ex combatiente, ex migrante o
migrante y en caso de autodefinicion étnica, con respecto a las cuales se aplicaran acciones

afirmativas, de conformidad con lo estipulado en el articulo 65.

Hasta aqui la LOSEP solo incluye la igualdad y no discriminacién como principios que pueden
ser aplicados en diversa medida por las autoridades competentes en el sector publico; para
asegurar su aplicacion efectiva la ley establece un segundo tipo de normas en relacién con la

accion afirmativa.

Se trata de la norma prevista en el articulo 64 que exige a las instituciones del sector pablico
deben contratar o nombran un minimo determinado de personas con discapacidades o con
enfermedades catastroficas, que debe ser del 4% cuando tienen mas de veinte y cinco servidoras
o servidores en total, a quienes deben garantizarle las condiciones de igualdad de oportunidades

en la integracién laboral, dotando de los implementos y medios necesarios para ello.

Para el resto de las personas o grupos beneficiarios de las acciones afirmativas la LOES solo
dispone que debe aplicarse en todo proceso de concurso de mérito y oposicién, de conformidad
con las disposiciones dictadas al efecto por el Ministerio del Trabajo, en este caso el Acuerdo
Ministerial No. 222 de 2014, Norma Técnica del Subsistema de Seleccion de Personal
(Ministerio del Trabajo, 2014), complementada la norma que regula el Procedimiento de
Gestion de Seleccion de Personal por Concurso de Méritos y Oposicion, segun la Norma

Técnica del Subsistema de Seleccion (Ministerio del Trabajo, 2015).
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Con relacion a los docentes, que también ingresan al sector publico a traves de concursos de
oposicion y méritos, la disposicion aplicable es la LOES, en cuyo articulo 6 establece los
derechos de los profesores y profesoras, investigadores e investigadores, entre los que se
encuentra acceder a la carrera de profesor, investigador o cargo directivo sin discriminacion de

género, etnia, ni de ningun otro tipo, y la posibilidad de beneficiarse con acciones afirmativas.

En el caso de la integracidn de los 6érganos colegiados el articulo 46 prevé que se tomen medidas
de accion afirmativa para asegurar la participacion paritaria de las mujeres y la participacion
de otros miembros de la comunidad académica, pertenecientes a poblacion histéricamente

discriminada o excluida segun corresponda.

Como puede apreciarse, las dos disposiciones juridicas analizadas prevén la aplicacion de las
acciones afirmativas como un principio que debe permitir disminuir o eliminar
progresivamente la discriminacion histdrica de que han sido objeto determinadas personas o
grupos, y facilitar su acceso en igualdad de condiciones y sin discriminacién al sector pablico

y en especial a la educacién superior como docente, investigador o directivo.

Para hacer efectivas esas politicas de accion afirmativa, en los concursos de mérito y oposicién
hay que atenerse a lo dispuesto en la Ministerial No. 222 de 2014, Norma Técnica del
Subsistema de Seleccidn de Personal, que en su articulo 31 establece una escala de puntos que
se otorgan de acuerdo a los resultados de las pruebas que debe realizar el postulante (pruebas
técnicas 60 puntos; pruebas psicométricas 25 puntos y entrevista 15 puntos).

El puntaje obtenido de ese proceso se llama “puntaje tentativo final”, y a ¢l se agrega el “el
puntaje adicional que por concepto de acciones afirmativas y/o por mérito adicional se otorgue
para conformar el puntaje final”, de conformidad con lo previsto en el articulo 32 de la propia
disposicion juridica. EI mismo articulo establece la cantidad de puntos adicionales para
diferentes categorias de personas: Héroe o heroina (4), Excombatiente (2), Ex migrante o

migrante (2), Autodefinicion étnica: indigena, afroecuatoriano o montubio (2).
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La accion afirmativa derivada de ese proceso se puede aplicar al postulante que, no estando en
ninguna de las categorias anteriores, tiene bajo su dependencia una persona con discapacidad
severa (75%), como son el conyuge o conviviente en unidn de hecho legalmente reconocida,
padre, madre, hermano o hermana, hijo o hija, mismos que formaran parte del porcentaje de

cumplimiento de inclusién laboral.

En términos préacticos, si dos postulantes tienen el mismo puntaje tentativo final, el puesto sera
otorgado a aquel de los dos que esté incluido en algunas de las categorias anteriores; los mismo
sucede si la diferencia es minima y al adicionarse el puntaje por concepto de accién afirmativa

el postulante beneficiado se sitta por encima de los demas en el puntaje final.

2.8.2. Andlisis del Reglamento de accion afirmativa de la UNACH

La UNACH tiene su propio reglamento para la aplicacion de la accion afirmativa a los estudiantes,
docentes, empleados Yy trabajadores. En la Gltima década la institucion ha tenido dos reglamentos
sobre la materia: el Reglamento de Aplicacion de Acciones Afirmativas de la Universidad
Nacional de Chimborazo (UNACH, 2012) y el Reglamento General de Aplicacion de Acciones
Afirmativas de la Universidad Nacional de Chimborazo (UNACH, 2019); este ultimo derogoé al

primero.

Los sujetos que se pueden beneficiar, sujetos activos, son identificados en el articulo 4: estudiantes,
personal académico o administrativo de la UNACH, personas adultas mayores, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad y enfermedades catastroficas o de alta complejidad, las
personas privadas de libertad, y miembros de las comunidades, pueblos y nacionalidades, sin que

por su condicion sean excluidos o discriminados.
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La accion afirmativa la define en el articulo 3 como el “trato inclusivo para favorecer a
determinadas personas o grupos que tradicionalmente han estado en situacion de desventaja o
desigualdad, por razén étnica, religion, color de piel, sexo, ideologias, discapacidad, etcétera, a fin
de reducir y buscar eliminar las desventajas y practicas discriminatorias, permitiéndoles competir

en igualdad de condiciones.”

Su aplicacion tiene el objetivo de “posibilitar la igualdad y equidad en el acceso, permanencia,
movilidad y egreso de los miembros de la comunidad universitaria segiin su &mbito dentro del

sistema de educacion superior”, tal como lo dispone el articulo 7.

La aplicacion de politicas de accion afirmativa puede sr solicitada por cualquiera de los sujetos
activos, y su finalidad puede ser una o varias acciones como el desarrollo de valores, el trato
igualitario, la creacion o adaptacion de la infraestructura adecuada, la adaptacion académica y
administrativa, establecer condiciones para la igualdad y equidad de género, acceso igualitario a
los servicios y solicitud de movilidad dentro de la IES o hacia otras distintas, todo ello previsto en

el articulo 7 del Reglamento.

Ahora bien, con respecto a los concursos de oposicion y mérito el Reglamento solo contiene dos
normas: una en su articulo 8 referente al ingreso a la UNACH, que “en el caso de docentes y
empleados se garantizara la igualdad de oportunidades a quienes participen en los procesos de
seleccion de talento humano, para que no se los discrimine por alguna de las causas previstas en

este instrumento.”

La segunda norma esta en su articulo 11, y se refiere a la “obligacion de contratar o nombrar
personas con discapacidad o con enfermedades catastroficas, de manera progresiva con un minimo
del 4% del total de servidores, bajo el principio de no discriminacion, asegurando las condiciones
de igualdad de oportunidades en la integracion laboral, dotando de los implementos y demas

medios necesarios para el ejercicio de las actividades correspondientes.”
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2.8.3. Concurso donde se aplico la accion afirmativa para otorgar el nombramiento periodo
2015-2018

En el periodo analizado en la UNACH se han realizado varios concursos de méritos y oposicion
como puede apreciarse en una busqueda simple en la pagina web institucional (UNACH, 2020),
pero solo en uno de ellos se aplicd expresamente la accion afirmativa como via para definir al
ganador, dato que fue corroborado con la informacion aportada por la Direccion de Talento

Humano de la UNACH y que consta como Anexo 2.

El ultimo caso en que se aplico la accion afirmativa de la manera prevista en el articulo 32 de la
Resolucion Ministerial No. 222 de 2014, Norma Técnica del Subsistema de Seleccion de Personal
fue en el afio 2015 para adjudicar el cargo de Técnico de Servicios Ambientales para la Unidad de

Riesgos Laborales, Salud Ocupacional y Gestion Ambiental.

A la convocatoria se postularon 116 personas con el puntaje siguiente:

Tabla 2. Datos del ultimo concurso de méritos y oposicion donde se aplicé el articulo 32

Acuerdo Ministerial No. 222 de 2014, Norma Técnica del Subsistema de Seleccién de Personal

Fase del concurso Postulantes
Postulantes totales 116

Pruebas técnicas 70

Total, aprobados 9

Mejores puntuados 5
Potenciales elegibles 4

Ganador 1

Fuente: Anexo 2.

Elaboracion propia: Byron Padl Llangari Andrade.

La persona que resultd ganadora en el concurso de méritos y oposicion no estaba incluida en

ninguna de las categorias beneficiarias de la accion afirmativa previstas en el articulo 31 del
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Acuerdo Ministerial No. 222 de 2014, Norma Técnica del Subsistema de Seleccion de Personal;
no obstante, recibio el beneficio de la accién afirmativa por tener bajo su cuidado a una persona

que si los cumplia, en este caso una persona con discapacidad fisica.

Los puntos otorgados por esa circunstancia permitieron que el postulante fuera seleccionado de
entre los elegibles, con lo que permitié a la UNACH cumplir con el minimo de 4% previsto en el
articulo 64 de a LOSEP y 11 del Reglamento General de Aplicacion de Acciones Afirmativas de
la Universidad Nacional de Chimborazo (UNACH, 2019).

Como se explicd anteriormente, el referido articulo de la LOSEP que las instituciones del sector
publico deben nombrar o contratar como minimo un 4% de personas con discapacidades o con
enfermedades catastréficas; en ese por ciento se incluyen las personas que hayan recibido el
beneficio de la accion afirmativa por tener un familiar a su cargo con discapacidad o enfermedades
catastroficas, cuyo puntaje se determina de acuerdo a lo previsto en el articulo 32 del Acuerdo

Ministerial No. 222 de 2014, Norma Técnica del Subsistema de Seleccion de Personal.

Desde entonces, al haberse cumplido el minimo exigido en la normativa aplicable del 4%, en los
concursos de oposicidn y méritos realizados no se ha aplicado ese articulo del Acuerdo Ministerial,

de acuerdo la informacion suministrada por la Direccion de Talento Humano de la UNACH.

Debe sefialarse ademas que como parte de esa politica de accion afirmativa se han beneficiado un
total de 25 servidores; de ellos 18 por padecer algun tipo de discapacidad, 6 por sustitucion de
persona con discapacidad y 2 la sustitucion de persona con enfermedad catastrofica, el ultimo de

ellos en el afo 2017.
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Capitulo 111
Marco metodoldgico

Por ser una rama de la Ciencias Sociales la metodologia de la investigacion juridica es de enfoque

cualitativo y se aplicaran los siguientes métodos de investigacion:

3.1. Métodos

Inductivo. Este método serd aplicado a realizar un anélisis de manera particular para llegar a
conclusiones generales, es decir se analizaran algunos casos que han intervenido en concursos y
han accedido a trabajar en la UNACH.

Analitico. La aplicacion de este método permitird comprenderé y conocer algunos aspectos
préacticos del tema central. Dado que se va buscar doctrina sobre las personas beneficiadas de las
acciones afirmativas, las razones por las que benefician para ser parte de la planta de trabajadores

de la Universidad.

Descriptivo. La aplicacion de este método permitird llegar a describir los derechos laborales
esenciales que tienen trabajadores que han ganado concursos beneficiandose por la aplicacion de

acciones afirmativas en la ciudad de Riobamba periodo 2015-2018.

3.2. Tipo de investigacion

La investigacion se caracterizara por siguientes tipos:
Documental. En virtud de que las fuentes de investigacion utilizadas fueron documentos de
diversa naturaleza como obras de doctrina juridica, articulos cientificos y textos juridicos

relacionados con el problema investigativo, entre los cuales se encuentran la Constitucion de la

Republica del ecuador.
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Bibliografica. Porque el marco tedrico esta constituido no solamente del analisis de las normas
juridicas, sino ademas de la conceptualizacién emanada de los tratadistas del Derecho, por tales

motivos se accederan a fuentes bibliograficas que permitieron fundamentar el marco tedrico.

Descriptiva. Permitio hacer una descripcion del problema investigativo a través del estudio de la
normativa aplicada a los concursos de oposicion y mérito en la UNACH relativa a la accion

afirmativa

De campo. Por cuanto la recoleccion de la informacion se realiz6 en la Direccion de Talento
Humano de la UNACH a través de la utilizacion de instrumentos de la investigacion que fueron

disefiados y aplicados por el investigador.

Cualitativa. La investigacion es de tipo cualitativa debido a que tiene como objetivo primordial

la descripcion de las cualidades y caracteristicas del fendmeno que se va indagar.
3.3. Disefio de la investigacion
La investigacién se desarrollara dentro de un esquema de disefio no experimental, debido a las

caracteristicas y naturaleza que presenta, puesto que no se requiere de ninguna modificacion ni

alteracion de sus variables, sin embargo, esta sujeta y orientada a conclusiones.

3.4. Poblacion y muestra

Tabla 3. Poblacién y muestra a la que se aplico la encuesta

Poblacion Total
Abogado de la UNACH 1
Director del Departamento de Talento Humano de 1

la UNACH
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Abogados egresados de la UNACH 8

Total 10

Fuente: poblacién encuestada.
Elaboracion propia: Byron Padl Llangari Andrade.

Contabilizando el universo de la presente investigacion da un total de 10 involucrados, motivo por
el cual no es necesaria la aplicacion de la formula para determinar una muestra porque la poblacién

es considerablemente pequefia (Hernandez Sampieri, 2010, pag. 172).

3.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion y anélisis de datos

Para obtener la informacion referente al problema investigado se utilizaron las siguientes técnicas

e instrumentos de investigacion.

El fichaje. Mediante la técnica del fichaje se obtuvo informacion textual de la doctrina juridica
con relacion al tema de investigacion, con esta técnica se conceptualizaron correctamente los

temas que se desarrollan en el trabajo.

La encuesta. Es una técnica de investigacion que se emplea para conocer opiniones, criterios y
comentarios de las personas que se encuentran involucradas en el proceso investigativo. El
instrumento de investigacion de esta técnica es el cuestionario que sirvio para la recopilacion de
informacion de las encuestas aplicadas a profesionales conocedores de la aplicacion de la accién
afirmativa en la UNACH.

3.6. Técnicas para el procedimiento y analisis de resultados

Para el procesamiento y analisis de datos se utilizaron técnicas l6gicas, como cuadros y graficos
estadisticos. En el caso de la interpretacion de los datos estadisticos se realizé a través de la

inducciodn, el analisis y la sintesis.
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3.7. Recursos utilizados

En la investigacion se emplearon los siguientes recursos:
Recursos humanos: investigador del proyecto Padl Llangari Andrade.
Tutor del Proyecto: Dr. Dr. Patricio Hidalgo Morales
Recursos materiales:

e Utiles de oficina.

¢ Bibliografia.

e Copias.

e Impresiones.

¢ Anillados.

e Empastados.

Recursos tecnoldgicos:

e Computadora.

e Impresora a laser.

e Grabadora de Audio.

e Memoria flash, CDs.

e Internet.
Recursos econdémicos:

La investigacidn ha sido financiada en su totalidad por el investigador.



Capitulo IV
Resultados y discusion

4.1 Resultados de la encuesta

Del 100% Abogados egresados y Abogado del Sindicatura de la UNACH, aseveran el 100% Sl

conocer el principio constitucional igualdad ante la Ley.

Al consultarles a los Abogados egresados y Abogado del Sindicatura de la UNACH, Sl conocen a
qué se denomina acciones afirmativas en nuestra legislacion, sefialaron el 100% de los Abogados

egresados y Abogado del Sindicatura de la UNACH SI conocer.

Cuando se consultd a los Abogados egresados y Abogado del Sindicatura de la UNACH, Sl ¢;Conoce
usted que una de las primeras acciones afirmativas en establecerse fue la creacion de un comité
para la igualdad de oportunidades en el empleo en Estados Unidos en 19617, el 10% de Abogados

egresados y Abogado del Sindicatura de la UNACH dijo que Si y el 90% de Abogados egresados y Abogado
del Sindicatura de la UNACH dijo que NO.

Referente a la pregunta en la cual se les consulta ;Conoce usted desde cuando se aplican las
acciones afirmativas en la Republica del Ecuador?, el 30% de los Abogados egresados y Abogado del

Sindicatura de la UNACH, dijo Sl conocer y el 70% de los Abogados egresados y Abogado del Sindicatura
de la UNACH, manifestaron que NO.

Al continuar con la entrevista, ¢En los concursos de méritos y oposicion en la Universidad Nacional
de Chimborazo se han beneficiado algunas personas por la aplicacion de acciones afirmativas? el
90% Abogados egresados y Abogado del Sindicatura de la UNACH, indican que Sl, y un 10% Abogados
egresados y Abogado del Sindicatura de la UNACH dijo que NO.
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Al preguntar ;Cudles han sido las consecuencias de la aplicacion de acciones afirmativas en la
Universidad Nacional de Chimborazo en los concursos?, el 60% de los Abogados egresados y
Abogado del Sindicatura de la UNACH, dijo que son BUENAS y en 40% sefialo que son MALAS.

Del 100% de los Abogados egresados y Abogado del Sindicatura de la UNACH, en la pregunta ¢ Cuales
han sido las consecuencias de la aplicacion de acciones afirmativas en la Universidad Nacional de
Chimborazo en los concursos? El 40% dijo que BUENAS y el 60 %, de los Abogados egresados y
Abogado del Sindicatura de la UNACH, dijeron MALAS.

Cuando se les consulto a los Abogados egresados y Abogado del Sindicatura de la UNACH, si la
aplicacion de acciones afirmativas en los concursos afecta al principio constitucional de igualdad
ante la Ley en 30%senalo que Sl'y el 70% dijo que NO.

En referencia a la pregunta ¢ Considera que deberia seguirse manteniendo la aplicacidn de acciones
afirmativas en los concursos de méritos y oposicion?, el 90% de los Abogados egresados y Abogado
del Sindicatura de la UNACH, dijo que S1y el 10% sefial6 que NO.

Los Abogados egresados y Abogado del Sindicatura de la UNACH, a la pregunta ¢Justificaria la
aplicacién de acciones afirmativas en el sector privado?, el 80% manifestaron que SI, mientras un
20% dijo que NO.
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4.2. Discusion

Corresponde en este epigrafe discutir los resultados de la encuesta para contrastarlos con los
obtenidos en el estudio doctrinal y normativo. Para ello, ademas de analizar los datos mencionados
se exponen los principales elementos que permiten explicar desde el punto de vista tedrico y
legislativo las opiniones de los encuestados, quienes como se aclaré con anterioridad tienen en

conocimiento de la aplicacion de acciones afirmativas en le UNACH.

Pregunta No. 1. ¢ Conoce a qué se refiere el principio constitucional igualdad ante la Ley?

En la respuesta a esta pregunta el 100% los encuestados respondieron afirmativamente acerca del
contenido y alcance del principio de igualdad reconocido en la Constitucidn vigente; mismo que
incluye la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién, pero admite un trato desigual
cuando se trata de personas o grupos histéricamente discriminados o grupos de atencidn prioritaria

donde un trato igual contribuiria a mantener la discriminacion histérica.

En ese contexto el principio de igualdad formal ha de ceder ante la necesidad de otorgar un trato

mas favorable a las personas en desventaja social.

Pregunta No. 2. ¢ Conoce a qué se denomina acciones afirmativas en nuestra legislacion?

Como profesionales del Derecho o en la gestion de talento humano, el 100% de los encuestados
respondié de manera positiva, pues la accion afirmativa como politica publica inclusiva tiene
jerarquia constitucional desde 2008 y es de obligatoria aplicacién en el sector publico, tanto en el
acceso a los cargos de la Administracion publica como en la investigacion y la docencia

universitaria que pertenecen a dicho sector.

Ese conocimiento es fundamental para responder el resto de las preguntas de la encuesta y poder

ofrecer una vision general de su aplicacion en los concursos de mérito y oposicion en la UNACH.
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Pregunta No. 3. ¢ Conoce usted que una de las primeras acciones afirmativas en establecerse fue
la creacion de un comité para la igualdad de oportunidades en el empleo en Estados Unidos en
19617

Esta pregunta se refiere al origen de la accion afirmativa, conocida también como discriminacién
positiva o discriminacion inversa; se trata de una pregunta de caracter historico para determinar la
primera manifestacion de accion afirmativa realizada en los Estados Unidos con la creacion de un
comité positiva destinado a fomentar la igualdad de oportunidades en el empleo en Estados
Unidos, que luego se extendié al resto de las relaciones sociales donde se manifestaba la

discriminacion, especialmente de caracter racial.

De los encuestados solo respondi6 el 10% no tener ese conocimiento en particular, mientras el
90% restante respondié afirmativamente, lo que permite apreciar un alto nivel de conocimiento

sobre el tema desde el punto de vista historico y actual.

Pregunta No. 4. ¢ Conoce usted desde cuando se aplican las acciones afirmativas en la Republica

del Ecuador?

La pregunta, al igual que la anterior, tiene un sentido historico que no siempre es dominado por
las personas que no hayan realizado un estudio pormenorizado del tema. Al respecto el 30% de los
encuestados respondié de manera afirmativa, mientras el restante 70% respondi6 no conocer el
dato, aunque si tienen conocimiento de la relacion entre el derecho a la igualdad y no

discriminacion reconocido de manera tradicional en el constitucionalismo ecuatoriano.

Pregunta No. 5. ¢En los concursos de méritos y oposicion en la Universidad Nacional de
Chimborazo se han beneficiado algunas personas por la aplicacion de acciones afirmativas?

Esta pregunta se refiere mas concretamente a la aplicacion de medidas de accion afirmativa en la
UNACH, y especialmente en los concursos de oposicion y méritos. De los encuestados el 90%

respondio afirmativamente, pues consideran que si se aplica ese tipo de medidas.
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El restante 10% respondié que no se aplican, a pesar de que las disposiciones vigentes sobre el
tema son de caracter mandatorio al alcanzar la UNACH el limite minimo del 4% exigido en la ley,
en el resto de los concursos no ha sido necesario aplicar criterios antidiscriminatorios para asignar

los cargos sometidos a concurso de méritos y oposicion.

Pregunta No. 6. ¢Cuales han sido las consecuencias de la aplicacion de acciones afirmativas en

la Universidad Nacional de Chimborazo en los concursos?

Como se pudo apreciar en el analisis realizado en el epigrafe 1.7 en la UNACH se ha beneficiado
un namero relativamente pequefio con la aplicacion de acciones afirmativas cuando se trata del
acceso al empleo, estadistica que contempla Gnicamente lo relativo a personas con discapacidad o

enfermedad catastrdficas propias o de personas a su cargo.

Esa informacién estadistica al ser poco conocida por la comunidad universitaria seguramente
explica que el 40% de los encuestados haya afirmado no conocer de personas que se hayan
beneficiado de la aplicacion de acciones afirmativas en concursos de méritos y oposicion, frente

al 60% que afirma si conocer del tema.

Pregunta No. 7. ¢ Cuéles han sido las consecuencias de la aplicacién de acciones afirmativas en

la Universidad Nacional de Chimborazo en los concursos?

Esta pregunta se refiere a los resultados obtenidos de la aplicacion de las acciones afirmativas en
la UNACH en general, y en particular en los concursos de oposicion y mérito. EI 60% de los
encuestados considera que las consecuencias han sido buenas, mientras el restante 40% considera

gue han sido malas.

Para interpretar las respuestas a esa pregunta hay que tener en cuenta que, asi como las acciones

afirmativas pueden beneficiar a determinadas personas, pueden resultar perjudiciales para otras
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que con los mismos méritos y puntajes no accedan al cargo al que postula porque el aumento de

puntos por accion afirmativa beneficia a otro postulante.

Dicho de otra manera, la aplicacion de la accion afirmativa es buena mientras no me afecte en las
posibilidades de acceder a un cargo cumpliendo con los mismos méritos que cualquiera persona

beneficiaria de ese tipo de acciones.

Pregunta No. 8. ¢;Considera usted que la aplicacion de acciones afirmativas en los concursos

afecta al principio constitucional de igualdad ante la Ley?

Esta pregunta se refiere a la opinion del encuestado acerca de la relacion entre el principio de
igualdad ante la ley y la accién afirmativa; para comprender la respuesta hay que considerar que
la esencia de la accion afirmativa consiste en desaplicar el principio de igualdad ante la ley para
beneficiar a una persona o grupo que pudiera ser perjudicado con una aplicacion igualitaria de la

ley.

Bajo ese presupuesto, el 30% de los encuestados considera que efectivamente la aplicacion de
acciones afirmativas en los concursos de mérito y oposicién afecta el principio de igualdad ante la
ley; frente al 70% que considera que no existe tal afectacion, pues en todo caso se trataria de una
manifestacion de la igualdad material prevista como principio en la ley, que es desarrollada en la

legislacion para evitar que la igualdad formal cree desigualdades reales.

Pregunta No. 9. ¢Considera que deberia seguirse manteniendo la aplicacién de acciones

afirmativas en los concursos de méritos y oposicion?

A esta pregunta acerca de la pertinencia de seguir aplicando las acciones afirmativas en los
concursos de mérito y oposicion, el 90% de los encuestados respondié afirmativamente, mientras
el 10% considera que deberia eliminarse en el caso de tales concursos, por cuanto se otorgan

puntos adicionales las personas con base a su pertenencia a un grupo o a circunstancias particulares
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en detrimentos de otras que tienen méritos similares, pero no una condicion de desventaja que les

pueda favorecer.

Pregunta No. 10. ¢Justificaria la aplicacion de acciones afirmativas en el sector privado?

A esta pregunta sobre la posible aplicacion de acciones afirmativas en el sector privado el 80% de
los encuestados respondio que si deberian aplicarse, frente al 20% que consideré que deberia

limitarse al sector publico como hasta ahora.

El argumento principal de quienes consideran que las acciones afirmativas deberian extenderse
también al sector es que deberia aplicarse el principio de igualdad y no discriminacién en cualquier

sector social, y la accion afirmativa es una garantia para alcanzar ese objetivo.

Los que consideran que no deberia extenderse argumentan que eso afectaria la libertada de
contratacion en el sector privado, donde las relaciones laborales se rigen por criterios distintos a

los del sector publico.

Sin embargo, en ambos casos se reconoce que debe aplicarse estrictamente el principio de igualdad
material y sancionarse cualquier tipo de discriminacion de que puedan ser objeto las personas en
cualquiera de los dos sectores, con independencia de que se apliquen o no politicas de accion

afirmativa.

A partir de los resultados expuestos se puede afirmar que la hipdtesis plateada al inicio del trabajo
ha sido confirmada, pues si bien la acciones afirmativas aplicadas a los concursos de mérito y
oposicion en la UNACH benefician a las personas de los grupos de atencion prioritaria y
disminuyen las posibilidades de discriminacién, pueden afectar los derechos de los postulantes
que con iguales méritos no estan incluidos en ninguna de las categorias que permiten aumentar el

puntaje por accion afirmativa.
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Conclusiones

1. Laigualdad es uno de los pilares fundamentales en que se asienta el moderno Estado de
Derecho social y de justicia, donde una de las obligaciones principales de los poderes
publicos es garantizar el goce o ejercicio efectivo de los derechos fundamentales por todas
las personas. La igualdad es una nocién compleja que puede ser entendido como un valor,
un principio o un derecho fundamental en dependencia de la perspectiva que se asuma para
su andlisis, pero en todo caso tiene como presupuesto que as personas no somos iguales por
naturaleza y plantea como una exigencia moral y juridica el que, a pesar de las diferencias
de hecho, todas las personas sean consideradas y tratadas como si fueran iguales. Para
corregir las desigualdades sociales se utilizan diferentes mecanismos que permiten tratar de
manera igual a quienes se encuentran en circunstancias similares, y de manera diferenciada

a quien estan en circunstancias distintas.

2. En el ambito juridico la igualdad presupone tres exigencias distintas: la igualdad formal
que postula que todos son iguales ante la ley, la igualdad material que permite establecer
diferencias para asegurar la efectiva vigencia del principio en las relaciones sociales, y la
prohibicion de discriminacion que impide establecer distinciones con base en criterios
discriminatorios para limitar el goce de los derechos fundamentales. Para hacer efectivo el
principio de igualdad material se utilizan diferentes mecanismos como la discriminacion
positiva, discriminacién inversa o la accion afirmativa, todos encaminados a favorecer la
igualdad real y dar iguales oportunidades a las personas o grupos histéricamente
discriminados o a las personas en situacion de vulnerabilidad. Desde esa perspectiva, la
accion afirmativa supone una postergacion del principio de igualdad formal en favor de la
igualdad material, lo cual puede tener consecuencias desfavorables para las personas que

no pertenecen a los grupos beneficiarios de tales acciones.
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3. Laaccion afirmativa tiene su desarrollo legislativo en diferentes disposiciones juridicas; en
nuestra investigacion solo fue analizada la accion afirmativa con respecto a los concursos
de mérito y oposicion para acceder al sector publico en calidad de servidor, donde el
régimen juridico vigente es la LOSEP que exige la aplicacion de politicas de accion
afirmativa para el ingreso a dicho sector, con base en un sistema de otorgamiento de puntos
previsto en el Acuerdo Ministerial No. 222 de 2014, Norma Técnica del Subsistema de
Seleccion de Personal, donde debe asegurarse la igualdad de oportunidades y la no
discriminacion en todo el proceso, pero si se establecen puntos adicionales para los
postulantes que pertenezcan a grupos de atencion prioritaria 0 a sectores histéricamente
discriminados, lo cual podria ser contrario al principio de igualdad en su sentido formal, al

establecer diferencias con base en criterios distintos al mérito en sentido estricto.

4. Las instituciones publicas de la educacién superior estdn sometidas al régimen previsto en
la LOSEP y al de la LOES, y por tanto deben aplicar en los concursos de mérito y oposicion
las disposiciones mencionadas, asi como incorporarlas a sus normativas internas en cada
concurso de esa naturaleza que realicen para cubrir cargos vacantes. En el caso de la
UNACH, objeto de estudio de la presente investigacion, ademas de las normas generales
mencionadas esta vigente el Reglamento General de Aplicacidon de Acciones Afirmativas
de la Universidad Nacional de Chimborazo, donde se establecen los principios generales,
las politicas aplicables y el procedimiento a seguir en las acciones afirmativas, donde han
de respetarse los principios constitucionales y legales vigentes en los concursos de

oposicion y mérito para acceder a los cargos que asi lo exige la ley.

5. En el estudio documental realizado se pudo verificar que la ultima vez que se aplicaron los
criterios previstos en el articulo 32 del Acuerdo Ministerial No. 222 de 2014, Norma
Teécnica del Subsistema de Seleccion de Personal fue en el afio 2015, donde se le asigno el

cargo vacante a un postulante que cumplia con todos los requisitos de ley, y ademas fue
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beneficiado con la aplicacion de una accion afirmativa pues tenia a su cargo una persona
con discapacidad. Desde esa fecha o se pudo verificar la aplicacion de dicho articulo, pues
aunque se han realizado varios concursos de mérito y oposicion, no se ha invocado o
aplicado esa norma especifica. El argumento para ello es que la UNACH cumple con el 4%
exigido por la LOES, y por tanto no es obligatoria su aplicacion estricta. Ello no significa
que no se apliquen politicas de accién afirmativa en todos los &mbitos de la UNACH, sino
que en los concursos de méritos y oposicion, si bien se tienen en cuenta los criterios de
igualdad de oportunidades y no discriminacion, desde el 2015 no se han sumado puntos a

los postulantes por accién afirmativa.

En la encuesta aplicada se pudo constatar a través del criterio de los expertos consultados,
quienes tienen actualmente o tuvieron en tiempos recientes experiencia directa en el tema
de la aplicacion de la accion afirmativa en los concursos de mérito y oposicion en la
UNACH, que los mismos tienen un amplio conocimiento de la regulacion constitucional
del principio de igualdad, de las acciones afirmativas y de su aplicacion en los referidos
concursos; asimismo manifiestan un bajo conocimiento de su aplicaciéon en la UNACH y
de personas que se hayan beneficiado; el 40% considera que su aplicacion a los concursos
de oposicion y méritos son negativas, porque afecta el derecho a la igualdad de las personas
con iguales méritos pero sin pertenecer a grupos beneficiarios de la accién afirmativa. No
obstante, las posibles afectaciones, el 90% considera que deben mantenerse las acciones
afirmativas en los concursos de mérito y oposicion e incluso extenderse al sector privado
en opinion del 80%, bajo el argumento de que necesario aplicar el principio de igualdad y
no diseminacion en todos los sectores de la sociedad, sobre todo en el acceso al empleo

donde se origino ese tipo de accion antidiscriminatoria.
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1.

3.

Recomendaciones

A las autoridades encargadas de organizar y desarrollar los concursos de méritos y
oposicion en la UNACH, se les recomienda profundizar en el conocimiento tedrico y la
aplicacion practica de las acciones afirmativas con vistas a mejorar los procesos
mencionados y asegura la efectiva vigencia del derecho a la igualdad, reconocido tanto en

los instrumentos internacionales como en la Constitucion ecuatoriana de 2008.

A las mismas autoridades mencionadas en la recomendacion anterior, se les sugiere de igual
manera profundizar en los conocimientos tedricos y la aplicacion préactica de las diferentes
formas en que puede ser entendida la igualdad: como valor, como principio y como derecho
subjetivo, asi como en la identificacion de las posibles formas de discriminacion explicitas
o implicitas que puedan afectar la aplicacion de las politicas de accion afirmativa en los

concursos de mérito y oposicion.

Al Honorable Consejo Universitario de la UNACH, que en una futura reforma al
Reglamento General de Aplicacion de Acciones Afirmativas de la Universidad Nacional
de Chimborazo se incluyan disposiciones adicionales relacionadas con la aplicacion de las
acciones afirmativas en los concursos de méritos y oposicion, pues en la actualidad solo
dos articulos contienen normas expresas al respecto y en lo fundamental repiten el
contenido de las disposiciones juridicas generables aplicables al tema, sin que se advierta
en ese punto una posicion institucional particular con relacion a la aplicacion de las acciones

afirmativas que se ajuste a la realidad de la UNACH.
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4. Al Honorable Consejo Universitario de la UNACH, darle una mayor difusion a las acciones
afirmativas que aplica y a las politicas disefiadas para ello, con el proposito de que se
conozca su accionar en ese campo Yya que en el reglamento solo se contemplan aquellas que

se aplican respecto a los estudiantes.

5. A los estudiantes y docentes de la Carrera de Derecho de la UNACH, continuar
profundizando en el estudio de las acciones afirmativas través de investigaciones
doctrinales, legislativas y de campo para determinar el sentido y alcance de estas acciones

y su impacto en la comunidad universitaria.

6. A los abogados prestar sus servicios legales de calidad y eficaz sobre las acciones
afirmativas de todos los ciudadanos, que participen en un concurso de méritos y oposicion
para el ingreso a una institucién publica pues de esta manera no permitiremos que solo sea

letra muerta en nuestra actual constitucién
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ANEXos

Anexo 1. Encuesta aplicada los informantes clave

Tema: “LAS ACCIONES AFIRMATIVAS Y LAS CONSECUENCIAS DE APLICACION EN
LOS CONCURSOS DE MERITOS Y OPOSICION EN LA UNACH PERIODO 2015 —2018”
Autor: Diego Paudl Llangari Andrade

Objetivo: Consultar mediante la presente encuesta a la poblacién involucrada en la investigacion.
Favor leer detenidamente las preguntas y responder.

1. ¢ Conoce a qué se refiere el principio constitucional igualdad ante la Ley?

2. ¢Conoce a qué se denomina acciones afirmativas?

3. ¢Conoce usted que una de las primeras acciones afirmativas en establecerse fue la creacion de
un comité para la igualdad de oportunidades en el empleo en Estados Unidos en 1961?

4. ;Conoce usted desde cuando se aplican las acciones afirmativas en la Republica del Ecuador?
5. ¢En la Universidad Nacional de Chimborazo, en los concursos de méritos y oposicion, se aplican
las acciones afirmativas?

6. ¢En los concursos de méritos y oposicion en la Universidad Nacional de Chimborazo se han
beneficiado algunas personas por la aplicacion de acciones afirmativas?

7. ¢Cuales han sido las consecuencias de la aplicacion de acciones afirmativas en la Universidad
Nacional de Chimborazo en los concursos?

8. ¢Considera usted que la aplicacidn de acciones afirmativas en los concursos afecta al principio
constitucional de "igualdad ante la Ley"?

9. ¢(Considera que deberia seguirse manteniendo la aplicacion de acciones afirmativas en los

concursos de méritos y oposicién?
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10. ¢Justificaria la aplicacion de acciones afirmativas en el sector privado?

Gracias su colaboracion
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Anexo 2. Informe de aplicacién de accién afirmativa, UNACH 2015

INFORME

Con fecha 10 de septiembre del 2019, se presento el oficio al sefior Rector Nicolay Samaniego
Solicitando en lo principal, fotocopiar la informacidn pertinente sobre las personas beneficiarias
de las Acciones Afirmativas durante el periodo que se detalla a continuacion una vez aprobado el
Perfil del Proyecto de Investigacion “LAS ACCIONES AFIRMATIVAS Y LAS
CONSECUENCIAS DE APLICACION EN LOS CONCURSOS DE MERITOS Y OPOSICION
EN LA UNACH PERIODO 2015-2018".

Con fecha 25 de septiembre de 2019, el Procurador de la UNACH mediante oficio No 873-P-
UNACH-2019, en su informe acerca de la peticion establece ““ Por lo que solicita a la institucion
le sea autorizado que a través de la Direccion de Administracion de Talento Humano pueda tener
acceso a la informacion pertinente, entendiendo como tal la reproduccién fisica de los documentos
relacionados a la aplicacion de acciones afirmativas, en este contexto teniendo como sustento el
alcance del principio de publicidad de la informacion publica y toda vez que la ejecucion misma
de los concursos de merecimientos y oposicion tiene la caracteristica de ser publicos, dicha
informacidn se encuentra inmersa bajo las condiciones de acceso que fomenta la ley invocada.
Con fecha 01 de octubre de 2019, el Secretario General, mediante oficio No. 1068-SG-UNACH-
2019 establece “La disposicion del Sr. Rector, para solicitarle que se sirva aclarar y explicar con
exactitud qué informacion y las clases de acciones afirmativas solicita”

Con fecha 03 de octubre mediante oficio de contestacion al oficio No. 1068-SG-UNACH-2019, se

sirva autorizar el informe en el cual conste el porcentaje anual de las personas beneficiarias de los
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concursos de meritos y oposicion del afio 2015-2018, y con respecto a las clases de acciones

afirmativas las establecidas en la LOSEP respecto de las personas beneficiarias

Con fecha 18 de octubre del 2019, el sefior Secretario General remite al sefior Director de Talento

Humano, el oficio No. 1117-SG-UNACH-2019 “a fin de que en el marco legal determinado por la

LOTAIP, se sirva atender el pedido de la informacion.

Que en el oficio No. 01373-DATH-UNACH-2015, con fecha 24 de junio de 2015 emitido por el

Ing. Carlo Coloma Director de Talento Humano Dirigido la Dra. Maria Angélica Barba M Mgs,

Rectora de la UNACH, “me permito entregar a usted los informes técnicos de los concurso de

Méritos y Oposicion de la segunda convocatoria de Meéritos y Oposicion de la segunda

convocatoria para llenar las vacantes de personal administrativo de la universidad, siendo asi:

CARGO

DEPENDENCIA

ANALISTA DE CONTABILIDAD I

DEPARTAMENTO DE

CONTABILIDAD

ANALISTA DE CONTABILIDAD Il

DEPARTAMENTO DE

CONTABILIDAD

MEDICO

DEPARTAMENTO MEDICO Y

ODONTOLOGICO

SECRETARIA (O)

ADMINISTRACION CENTRAL

LABORATORISTA DE QUIMICA Y

BIOLOGIA

FACULTAD DE CIENCIAS DE LA
EDUCACION HUMANAS Y

TECNOLOGIAS
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LABORATORISTA  CLINICO E | DEPARTAMENTO MEDICO Y

HISTOPATOLOGICO ODONTOLOGICO

ANALISTA DE INVESTIGACION INSTITUTO DE CIENCIA,
INVESTIGACION TECNOLOGIAS Y

SABERES

LABORATORISTA DE FISICA FACULTAD DE CIENCIAS DE LA
EDUCACION HUMANAS Y

TECNOLOGIAS

MEDICO OCUPACIONAL UNIDAD DE RIESGOS LABORALES,

SALUD OCUPACIONAL Y GESTION

AMBIENTAL
TECNICO EN SERVICIOS | UNIDAD DE RIESGOS LABORALES,
AMBIENTALES SALUD OCUPACIONAL Y GESTION
AMBIENTAL
ANALISTA DE RECURSO HUMANO | DEPARTAMENTO DE

ADMINISTRACION DE TALENTO

HUMANO

Que en el oficio No. 00473-UNACH-SG-2015, con fecha 26 de junio de 2015 emitido por la, Dra.
Maria Angélica Barba M Mgs. Rectora de la UNACH. Dirigido al Director de Talento Humano,

“Con fundamento en lo determinado por los Articulos 16; 65; 66; 67 de la Ley Organica del
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Servicio Pablico y en el reporte emitido por usted, contenido en oficio 01373-DATH-UNACH-
2015, autorizo para que proceda con el tramite que corresponda, respecto de los Informes Técnicos
de los Concursos de Meéritos y Oposicion de la segunda convocatoria para llenar las vacantes
existentes de Personal Administrativo Institucional”.

RESUMEN DEL CONCURSO

Se postularon 116 personas a fin de ocupar esta vacante, los mismos que fueron verificados del
Meérito

En el proceso de Apelacidn 4 personas fueron verificados en el Mérito

En las pruebas Técnicas y Psiquiatricas 70 personas postulantes

En la Apelacién de las pruebas técnicas 2 postulantes

Pasaron 9 personas postulantes de las cuales 5 mejores puntuados y 4 potenciales elegibles
Puntaje Final 5 postulantes

Ganador solo 1 postulante

Que en el INFORME TECNICO N. 018, Concurso de Mérito y Oposicion, Cargo Técnico de
Servicios Ambientales

Antecedentes:

La Universidad Nacional de Chimborazo, respondiendo a las necesidades institucionales procede
con el lanzamiento del Concurso de Méritos y Oposicion a nivel nacional, generandose una vacante
a ser llenada, la cual es puesta a consideracion del publico en general, a través de la convocatoria

realizada por medio del portal: www.socioempleo.gob.ec publicado en la pagina web institucional

y en carteleras institucionales
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La convocatoria se realizo para el siguiente cargo: TECNICO DE SERVICIOS AMBIENTALES
PARA LA UNIDAD DE RIESGOS LABORALES, SALUD OCUPACIONAL Y GESTION
AMBIENTAL

En cumplimiento de los arts. 10 y 11 de la norma sustitutiva del subsistema de reclutamiento y
seleccion de personal, publicada en el registro oficial N.-702 del 06 de noviembre del 2014
contenida en el Acuerdo N.- MRL.2014-0222, se procedi6 con la conformacion de los respectivos
tribunales de méritos y oposicidn asi como también de apelaciones para llevar a cabo los procesos
técnicos legales que la norma vigente determina, quienes tuvieron la funcion de calificar a los
postulantes en cada etapa del concurso de méritos y oposicion

SEGUNDO BASE LEGAL

En el art 54 de la Ley Orgéanica de Servicio Publico, LOSEP.- Establece que el Sistema Integrado
de desarrollo del talento humano del Servicio Publico estar conformado, entre otros por el
Subsistema de Reclutamiento y Seleccion de personal.

El articulo 65 de la LOSEP el ingreso a un puesto publico sera efectuado mediante concurso de
merecimientos y oposicion, que evalle la idoneidad de los interesados y se garantice el libre acceso
a los mismos

El ingreso a un puesto publico se realizara bajo los preceptos de justicia, transparencia y sin
discriminacién alguna, respecto de la insercion y accesibilidad en igualdad de condiciones al
trabajo remunerado de las personas con discapacidad y de las comunidades, pueblos y
nacionalidades, se aplicaran acciones afirmativas. ElI Ministerio de Relaciones Laborales

implementara normas para facilitar su actividad laboral.
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La calificacion en los concursos de méritos y oposicion debe hacerse con parametros objetivos, y
en ningun caso, las autoridades nominadoras podran intervenir de manera directa, subjetiva o hacer
uso de mecanismos discrecionales. Este tipo de irregularidades invalidara los procesos de seleccion
de personal.

En la norma técnica del Subsistema de Reclusiones y seleccidn de personal establece que:
Articulo 35.- Una vez que el administrador del concurso registre el Puntaje Final, la plataforma
tecnoldgica automaticamente enviard un correo electronico a los cinco mejores puntuados
solicitando la presentacion de los documentos de sustento de la informacion consignada en la
“Hoja de Vida”, incluidos los que justifiquen la accién afirmativa y/o merito adicional, en un
término minimo de (2) dias dentro de esta etapa. No serd necesaria la presentacion de copias
notariadas. Puede receptarse la documentacion escaneada a la direccion del correo electronico
institucional registrado en la plataforma tecnolégica.

Articulo 36.- El Tribunal de Méritos y Oposicion emite el “Acta Final” que contiene los puntajes
finales alcanzados, en la misma se declara ganadora o ganador del concurso a la o el postulante
que haya obtenido el mayor puntaje final y declarando ademaés, como elegibles a todas las y los
postulantes que cumplan con lo determinado en el articulo de la presente norma

TERCERO: NOMINA DE LOS MEJORES PUNTUADOS PARA CARGO

N | APELLIDOS Y | CEDULA | PARTID | GRUPO PUNT | SITUACI

o0 | NOMBRES A OCASION | AJE ON
INDIVID | AL FINAL
UAL
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VALLE

MAYORGA

CARLOS

ALFREDO

18025526

93

1065

SERVIDO

R

PUBLICO

4

83.18 GANAD

OR

NOMINA DE POSTULANTES QUE CONFORMAN EL

BANCO DE ELEGIBLES

INMEDIATOS
No | APELLIDOS Y NOMBRES | CEDULA | PUNTAIJE SITUACION
FINAL

1 | DELEY ZARTE ANGEL | 060169176 | 86.92 Elegible
ROBERTO 9 Inmediato

2 | PAREDES CASTELO JOSE | 060323355 | 86.75 Elegible
MIGUEL 2 Inmediato

3 | PATINO VIDAL CRISTIAN | 100396715 | 74.57 Elegible
JAVIER 3 Inmediato

4 | COELLO AVALOS | 060302859 | 72.63 Elegible
ALBERTO SAUL 8 Inmediato

NOMINA DE POSTULANTES QUE CONFORMAN EL BANCO DE POTENCIALES

ELEGIBLES
N | APELLIDOS Y | CEDUL | PUNTA | PUNTAJE | SITUACION
0 | NOMBRES A JE PRUEBAS
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PRUEB | SOCOMET
AS RICAS
TECNIC
AS
1 | HUILCA  ALVAREZ | 0603105 | 72.00 69.60 Potencial
WILON ALEJANDRO | 420 Elegible
2 | SANCHEZ GUERRERO | 1803236 | 72.00 75.92 Potencial
DANIEL OSWALDO 270 Elegible
3 | VALLEJO LLERENA | 0603385 | 80.00 47.95 Potencial
ANDRES MIGUEL 386 Elegible
4 | ZAMBRANO QUIGUIRI | 0602916 | 76.00 57.60 Potencial
EDISON MARCELO 637 Elegible

Articulo 37.- Una vez presentados los requisitos establecidos en el articulo anterior, la maxima
autoridad o su delegado, emitira el nombramiento provisional de prueba de conformidad con lo
establecido en el numeral b. 5) del articulo 17 de la LOSEP, que dice:

Clases de Nombramiento.- para el ejercicio de la funcion publica los nombramientos podran ser
b.5) De Prueba.- otorgado a la servidora o servidor que ingresa a la administracion publica o a
quien fuere ascendido durante el periodo de prueba. El servidor o servidora publica se encuentra

sujeto a evaluacion durante un periodo de tres meses, superando el cual, 0 en caso de no haberse
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practicado, se otorgara el nombramiento definitivo; si no superare la prueba respectiva, cesara en
el puesto.

CUARTO CONCLUSIONES

Es preciso indicar que para el cargo de Técnico de Servicios Ambientales, en la segunda
convocatoria existio 1 vacante a ser ocupada, la misma que ha sido llenada en base el Art.32 literal
b), inciso segundo que dice textualmente: Participacion de personas con discapacidad o
enfermedades catastroficas, o quienes estén a cargo de estas, “Asi mismo, esta disposicion sera
aplicable para las y los postulantes sustitutos de personas con discapacidad severa (75% o
enfermedad catastréfica, siendo aquellos que tengan bajo su cuidado dentro de su nucleo familiar
a una persona con discapacidad severa (75%) o enfermedad catastrofica, entiéndase al conyugue
0 conviviente en union de hecho legalmente reconocida, padre, madre, hermano, o hermana, hijo
0 hija, mismo que formaran parte del porcentaje de cumplimiento de inclusién laboral, de
conformidad con el Articulo 64 de la LOSEP.

Asi mismo queda un banco de elegibles inmediatos y de potenciales elegibles, segun lo estipulado
en el Art. 6 “La elegibilidad durara dos aiios, contados desde la declaratoria de ganador de
concurso”

Por lo expuesto y conforme lo constante en la documentacion de el o los postulantes, se emite el
presente Informe Técnico, mismo que se pone a consideracion de la maxima autoridad para los
fines legales pertinentes emitido por el DIRECTOR DE LA ADMINISTRACION DEL
TALENTO HUMANO DE LA UNACH

Analisis de la Hoja de Vida de participante ganador

CEDULA DE CIUDADANIA: 1802552693
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NOMBRES: VALLE MAYORGA CARLOS ALFREDO
INSTRUCCION FORMAL:

PRIMARIA: EDUCACION BASICA (6 Afios)

SECUNDARIA: I.T.S BOLIVAR (5 Afios)

TERCER NIVEL: INGENIERO EN BIOTECNOLOGIA AMBIENTAL ESCUELA SUPERIOR

POLITECNICA DE CHIMBORAZO (5 Afios)

EXPERIENCIA:

TECNICO ESPECIALISTA EN REGISTRO SANITARIOS Y BPM7MIPRO

Ofrecer asistencia técnica, en herramientas de gestion

TECNICO AMBIENTAL CONSULTORIA PRIVADA

TECNICO DE CAMPO, SOCIALIZACIONES Y EVALUACIONES AMBIENTALES,
CUMPLIENDO DE LA LEGISLACION AMBIENTAL, LEY DE AGUAS,
ADMINISTRACION DE RECURSOS HIDRICOS DE EMPRESAS PRIVADAS,
LEVANTAMIENTO DE LINEA BASE, VALORACION DE IMPACTOS AMBIENTALES Y
DECLARATORIAS DE IMPACTO AMBIENTAL

TECNICO AMBIENTAL/ MAE

REVISION DE TERMINOS DE REFERENCIA, CERTIFICADOS DE INSERCION, ESTUDIO
DE IMPACTO AMBIENTAL, CONTROL GASOLINERAS

TECNICO AMBIENTAL/TALLERES ALVAR
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ASESORAMIENTO EN TEMAS DE CUMPLIMIENTO DE LEGISLACION, BUENAS
PRACTICAS DE MANUFACTURACION, SENALETICA SEGUN NORMAS INEN Y
SEGUIMIENTO DE IMPACTOS AMBIENTALES

ACCIONES AFIRMATIVAS

Nota- Las Acciones Afirmativas se sumara, unicamente, aquellos postulantes que cumplan con los
requisitos para recibirlos y siempre que hubieren obtenido la calificacion minima del setenta por

ciento (70%) en el puntaje de evaluacion

DISCAPACIDAD: (NO)

ENFERMEDAD CATASTROFICA: (NO)

A CARGO DE FAMILIAR CON DISCAPACIDAD: (SI) TIPO: FISICA

A CARGO DE FAMILIAR CON ENFERMEDAD: (NO)

MIGRANTE EX SERVIDOR PUBLICO: (NO)

RESIDENTE PROVINCIA DE GALAPAGOS: (NO)

Observacion:

REPUBLICA DEL ECUADOR, CONSEJO DE DISCAPACIDADES CONADIS, Carnet de
Discapacidades Cl: 1754949574, VALLE PALACIOS AXEL ALEJANDRO, CARNE No.

1754949574, DISCAPACIDAD FISICA, PORCENTAJE 86%
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