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RESUMEN 

 

La investigación sobre “La Igualdad y la Proporcionalidad Jurídica en la 

Constitución Ecuatoriana”, busca determinar los cambios ocurridos en el 

ordenamiento jurídico del Ecuador a partir de la vigencia de la Constitución de 

2008 que institucionalizó el Estado Constitucional de Derechos y Justicia social. 

 

Se busca conocer la base doctrinaria de los principios constitucionales de 

igualdad y de proporcionalidad y su aplicación en los derechos contemplados 

en la Constitución.  La elección del estudio de estos principios, constituyen un 

referente para conocer su aplicación actual en el derecho ecuatoriano. 

 

Este estudio analiza las características del nuevo paradigma constitucional 

desde la posición de la doctrina y de la jurisprudencia de los derechos 

fundamentales, entendidos como valores, como principios y como límites al 

poder, lo que introduce nuevas técnicas en su interpretación y en su tutela, 

expandiendo el ámbito de protección de los derechos, mediante la aplicación 

del principio de proporcionalidad y de la técnica de ponderación para resolver 

conflictos entre derechos y, como escudo legal contra la arbitrariedad.  Se 

investiga el principio constitucional de Vinculación, para determinar la forma 

como todos los poderes públicos y los particulares se encuentran sujetos a la 

constitución.  Se puntualiza la evolución del principio constitucional de igualdad 

y el paso de la igualdad formal hacia la igualdad material o sustancial, como 

antecedente para situar las acciones positivas en el derecho antidiscriminatorio. 

 

Se introduce la aplicación de los derechos por la Corte Constitucional para el 

período de transición; la aplicación del principio de proporcionalidad por la 

misma institución; una visión del juicio de igualdad en la jurisprudencia de 

Colombia; y de las acciones positivas en el derecho europeo. 
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ABSTRACT 

 

The investigation about “the equality and the legal proportionality in the 

Ecuadorian constitution”, seeks to determine the occurred changes in the 

Ecuadorian legal order since the validity of the 2008 constitution which formed 

the constitutional state rights and the social justice. 

 

It is searched to know the doctrine base of the constitutional basics of equality 

and proportionality and its application to the contemplated rights in the 

constitution. The study choice of these basics set up a referent to know its 

actual enforcement in the Ecuadorian law. 

 

This survey analyzes the characteristics of the new constitutional paradigm from 

the doctrine position and the fundamental rights of jurisprudence, understood as 

values, principles and power limits, which introduces new techniques in its 

interpretation and its tutelage, expanding de right’s protection field, through the 

enforcement of the proportionality principle and the weighty technique to resolve 

conflicts between rights and, as a legal shield against impartiality. It is 

investigated the entailment of the principle constitution, to determine the way 

that all the public and particular mightiness are subject to constitution. It is 

clarified the evolution of the equality constitutional principle and the step to the 

formal equality to the material equality, as a background to situate positive 

actions in the anti discrimination Rights. 

 

It is introduced the rights enforcement by the constitutional court to the 

transition period; the principle enforcement of proportionality by the same 

institution; a vision of equality judgment in the Colombian jurisprudence; and the 

positive actions in the European law. 
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INTRODUCCIÓN 

 

La Constitución que nos rige desde 2008, constituyó sin duda, una ruptura con 

la teoría y la práctica constitucionales hasta entonces vigentes.  Desde las 

primeras publicaciones estatales, realizadas por el Ministerio de Justicia y 

Derechos Humanos y editadas para comprensión y refuerzo del modelo de 

Estado que se institucionalizó como resultado de la Consulta Popular, se 

declaró que la institucionalidad del Estado estaba orientada al respeto, 

protección y garantía de los derechos; lo que significó la introducción de 

nuevas categorías jurídicas, nuevas formas de administrar la justicia y nuevos 

roles para los operadores judiciales, amparados en los lineamientos 

doctrinarios del nuevo modelo de Estado. 

 

En este marco, se desarrolla la investigación “Los principios de Igualdad y 

de proporcionalidad en la Constitución Ecuatoriana” con el objetivo de 

conocer su aplicación en los derechos contenidos en la Constitución, declarada 

como garantista o sustancial, caracterizada por la supremacía de la 

Constitución y la prevalencia de los derechos. 

 

Todo cambio trae incertidumbres y el cambio radical de paradigma 

constitucional en el Derecho ecuatoriano, no puede escapara a esta certeza, 

por lo que el estudio investigativo que presentamos, pretende constituir un 

aporte a su conocimiento y comprensión. 

 

La presente investigación se organiza en cuatro capítulos.  El primer capítulo, 

contiene el estudio de los derechos fundamentales, su ubicación histórica y el 

soporte doctrinario que los especifica.  Se determina la superioridad de los 

derechos frente a los poderes públicos y privados.  Se analiza la naturaleza de 

los derechos como principios, lo que permite el uso de nuevas metodologías y 

técnicas jurídicas para protegerlos y garantizarlos.  Como soporte doctrinario se 

realiza una revisión del Positivismo y Pospositivismo para finalmente analizar el 

neoconstitucionalismo, que subyace en el modelo constitucional de derechos. 
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En segundo capítulo trata de la eficacia de los derechos fundamentales a la luz 

del principio constitucional de vinculación de los derechos fundamentales –

convertidos en epicentro constitucional- los que determinan una nueva forma 

de relación con los poderes públicos: con el legislador, con el poder judicial y 

con el poder ejecutivo, pero fundamentalmente, la eficacia de los derechos 

fundamentales en relación con y entre particulares, cuando se encuentren en 

una posición de poder frente al otro. 

 

Con los antecedentes señalados, en el capítulo tercero se desarrollan los 

principios constitucionales de igualdad y de proporcionalidad, apoyados 

principalmente en las teorías de Robert Alexi, Luis Prieto Sanchís y Carlos 

Bernal y, en la normativa constitucional.  Consignamos la aplicación del 

principio de proporcionalidad por la Corte Constitucional para la transición y su 

especificidad en el Derecho ecuatoriano. 

 

En el capítulo cuarto, emprendemos el estudio de las acciones positivas, en las 

cuales se transparenta el principio de igualdad como antítesis de la 

discriminación.  Estudiamos las normas constitucionales correspondientes, en 

intención de situar el nivel evolutivo de las mismas en la Constitución que nos 

rige. 
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1 CAPÍTULO I.  DERECHOS FUNDAMENTALES Y 

GARANTÍAS CONSTITUCIONALES 

 

1.1 ANTECEDENTES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

 

Los derechos fundamentales, constituyen en la actualidad, la institución jurídica 

invocada con mayor frecuencia como guardiana y garante de la dignidad y la 

libertad de los seres humanos.  Su evolución, arranca con la Edad Moderna 

durante la cual surge y se consolida, tras las revoluciones americana y 

francesa.  En el primer caso, con la Declaración de Derechos de Virginia de 

1776, considerada la primera declaración moderna de derechos humanos; y, 

en el segundo, con la Declaración de los Derechos del Hombre y del 

Ciudadano de 1789 en Francia; en los dos casos, existe una coyuntura 

histórica común: el paso jurídico-político del régimen absolutista al Estado 

liberal, caracterizado por la positivación de los derechos y su consagración 

constitucional.  En consecuencia, el análisis histórico parte indefectiblemente 

de estos dos momentos trascendentes: 

 

1.1.1 Las Revoluciones Burguesas de Inglaterra y Francia 

 

a. La Revolución de Inglaterra 

 

La Revolución Inglesa, formalizó las exigencias de la burguesía para 

terminar con la inseguridad ciudadana, ocasionada fundamentalmente por 

los abusos de la corona.  La proclamación de la Ley de Habeas Corpus 

(1679) y la Declaración Bill of Rights (1689) limitaron férreamente a la 

monarquía inglesa y sus poderes absolutos, transformándola en una 

monarquía moderada.  De otro lado, la Carta de Derechos o Declaración 

de Derechos (Bill of Rights), denominada así por la restauración de ciertas 

facultades parlamentarias, sometió a los Reyes de Inglaterra a los 

derechos contenidos en esta Declaración. 
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Sin embargo, esta coyuntura histórica merece una aclaración necesaria, 

según Antonio Fernández-Galiano y Benito de Castro Cid, “[... la Bill of 

Rights puede considerarse una declaración de derechos, pero no de 

derechos humanos, puesto que los mismos se reconocen con alcance 

nacional y no se consideran propios de todo hombre” (Fernández, et. al.  

1999.  p. 546).  “La Bill of Rights influyó en la “Declaración de Derechos 

de Virginia”, en 1776; y se consolidó con la Declaración de independencia 

de los Estados norteamericanos, sustentada, a su vez, en la Declaración 

de Virginia. 

 

b. Revolución Francesa 

 

Tuvo como antecedentes directos el creciente deterioro económico y 

social de la nación; la exacerbación del despotismo real, y la fuerza 

progresiva del tercer Estado, que se proclamó como Asamblea Nacional 

Constituyente y el 26 de agosto de 1789, promulgó la Declaración de los 

Derechos del Hombre y del Ciudadano, considerada como el origen de los 

derechos fundamentales y políticos.  De esta forma, las ideas políticas del 

Liberalismo y la Ilustración llegan al poder con un objetivo claro: el respeto 

a los derechos individuales, la separación de poderes, y la participación 

política; objetivos que nuclearizan la libertad como expresión de la 

dignidad humana.  Lo expuesto permite señalar que, los derechos 

fundamentales irrumpen en la Edad Moderna y en su génesis pueden ser 

estudiados desde tres vertientes o modelos históricos: 

 

 El modelo inglés o insular, de evolución gradual y continuista; 

 

 El modelo francés o continental, de naturaleza revolucionaria e 

irrupción violenta; 

 

 El modelo de las colonias inglesas de América del Norte. 
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En cuanto al poder: 

 

 En el modelo inglés: el poder es de tipo parlamentario y se expresa 

en el Common law; 

 

 En el modelo francés, el poder está en el pueblo y se ejerce a través 

de la división de poderes, mediante una constitución escrita. 

 

El siglo XVII, en su organización política-social se caracterizó por: 

 

 Una fuerte estratificación social; y 

 

 Funciones sociales concretas, prolijamente reglamentadas. 

 

En este contexto, las relaciones cotidianas constituían una ruptura con la 

libertad individual, el ejercicio de los poderes absolutos de una nobleza 

que obcecada por conservar sus derechos, permitió el atropello, el 

allanamiento y la intimidación.  La conciencia social demandaba límite al 

poder arbitrario, mediante el advenimiento de un nuevo modelo de 

Estado.  La revolución francesa y el culto al individualismo, formalizaron los 

derechos de una burguesía en ascenso, la que apostaba afianzarse 

políticamente en la medida que destruía a la monarquía y sus privilegios.  La 

estrategia fundamental era la ruptura total con el Antiguo Régimen, para 

formar un poder político que asegure la libertad individual ante la ley e 

impulse la producción mercantil mediante la instauración y consolidación del 

derecho de propiedad, piedra angular del capitalismo moderno. 

 

Pese a que el constitucionalismo omite la tradicional clasificación de los 

derechos fundamentales y los rechaza por ser jerarquizantes, incluiremos 

brevemente la clasificación propuesta por el jurista francés Karel Vasak 

en 1979 -o “de los derechos generacionales”-, con el fin de ligar la 

relación entre modelo de Estado y derechos fundamentales. 
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Corresponde al Estado liberal, la irrupción de los derechos de igualdad 

civil y política; de los derechos de propiedad y de libertad individual; 

materializando dos ideas básicas: libertad y dignidad, como sellos 

característicos de la naturaleza humana; y, el establecimiento de límites al 

poder, desde entonces, los derechos fundamentales se han convertido, 

en los límites más efectivos al poder omnímodo de los Estados. 

 

1.1.2 Principios Generales de las Revoluciones Burguesas 

 

1.1.2.1 Derechos Civiles y Políticos o Derechos de la Primera Generación 

 

Considerando, 1.  El criterio de George.  Jellenik, quien en su obra Declaración 

del Hombre y del Ciudadano, señala: “La Declaración de Derechos francesa 

está tomada en su conjunto de los bills of right o Declarations of rights” 

(Jellenik, 2000, p. 7), 2.  Considerando que la Declaración de 1789 influyó 

directamente en el constitucionalismo de Europa y de Latinoamérica que 

recoge el espíritu sociopolítico del Estado Liberal; y, 3.  Porque diferentes 

modelos de Estado, aún en el presente, se adhieren a ellos; enunciamos que 

los principios del Estado de Derecho son: el principio de libertad y el de 

propiedad, sobre los cuales se erige; y, “el principio de seguridad jurídica, para 

garantizar la soberanía, la libertad y la propiedad.” (Ávila, 2008, p. 24 - 25). 

 

Surgen así los primeros derechos, consagrados en los ordenamientos jurídicos 

internos y luego difundidos a nivel internacional, conocidos como Derechos de 

Primera Generación o Derechos Civiles y Políticos, destinados a la protección 

del ser humano individualmente, contra la agresión de cualquier órgano 

público. 

 

1.1.3 Características de los Derechos de Primera Generación 

 

Los derechos de Primera Generación se caracterizan porque imponen al 

Estado el deber de abstenerse de interferir en el ejercicio y pleno goce de estos 
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derechos por parte del ser humano.  El Estado debe limitarse a garantizar el 

libre goce de estos derechos, organizando la fuerza pública y creando 

mecanismos judiciales que los protejan.  Los Derechos Civiles y Políticos 

pueden ser reclamados en todo momento y en cualquier lugar, salvo en 

aquellas circunstancias de emergencia que permiten el establecimiento de 

ciertas limitaciones a algunas garantías.  Son titulares de los derechos civiles 

todo ser humano; y, son titulares de los derechos políticos, todo ciudadano.  En 

la actualidad el constitucionalismo no habla de derechos civiles, sino de 

derechos de libertad. 

 

1.1.4 La Influencia Socialista 

 

1.1.4.1 Derechos Económicos, Sociales y Culturales o de Segunda 

Generación 

 

Los derechos económicos, sociales y culturales nacen en el siglo XX, 

vinculados a los derechos de igualdad y reivindicados por los sectores sociales 

afectados por la industrialización y la primacía del capital.  Existe consenso en 

afirmar que de los estragos económico-sociales de las guerras mundiales, 

surgieron las primeras constituciones que en la posprimera Guerra Mundial, 

incorporaron los derechos sociales, ellas fueron la de Querétaro –México en 

1917 y la de Weimar -Alemania- en 1019.  La Constitución de Querétaro 

producto de la Revolución Mexicana de 1910 fue la primera en el mundo de 

incluir ciertos derechos sociales como el derecho a la educación laica, la 

jornada laboral de ocho horas, la libertad de expresión y el derecho a la 

asociación de los trabajadores; lograron rango constitucional “sin que por ello 

se establecieran garantías para su exigibilidad”.  (Castro, et.  al., 2007, p. 85). 

 

La Constitución de Weimar fue promulgada por una Asamblea Nacional 

conformada por tres partidos políticos, tuvo como finalidad reconstruir la nación 

alemana, instaurar un gobierno republicano y una serie de garantías sociales 

como la protección a la familia, la educación, seguros de vejez y enfermedad, 
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el derecho a la vivienda, al trabajo y al salario.  La postura weimariana (o 

europea) del Estado Social de derecho, se identifica estrictamente con la clase 

obrera y con sus formas organizadas de lucha: el sindicato y el partido.  La 

visión queretana (o latinoamericana) de la misma realidad, tiende a involucrar a 

los sectores marginados de las ciudades y a trabajadores agrícolas.  Por tanto, 

los derechos socio-económicos en el modelo del Estado social de derecho en 

Europa y en Latinoamérica integran reivindicaciones diferentes: industrial y 

comercial en el primer caso, urbano y agrícola en el segundo. 

 

Sin duda, la influencia marxista en los sectores sociales postergados, sacudió 

internacionalmente al Estado liberal; el desarrollo de la teoría de la lucha de 

clases y la revolución rusa, difundió la certeza que el Estado debía intervenir en 

el desarrollo humano y social mediante el reconocimiento de nuevos derechos 

y la acreditación de mecanismos legales de garantía para la realización 

material de esos derechos. 

 

La propuesta de creación del nuevo Estado exigió la instauración y el respeto 

de los derechos económicos, sociales y culturales para cumplir los fines de un 

Estado de corte regulador, con participación activa en la adopción de medidas 

que permita mejorar los patrones de vida imperante, lo que significaba el 

tránsito de un Estado liberal abstencionista “a un Estado de tipo prestacional 

que reconozca derechos “de hacer”.  Como señala Pérez Luño: “En el Estado 

social de derecho, los poderes públicos asumen la responsabilidad de 

proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones y servicios 

públicos adecuados para subvenir sus necesidades vitales...”. (Pérez, 1984, p. 

193). 

 

Correspondió al Estado Social de derecho, propiciar jurídicamente la creación 

de un Estado democrático que garantice la vigencia de los derechos 

económicos sociales y culturales, mediante el respeto a las libertades civiles y 

políticas de los individuos y el advenimiento de una ciudadanía legitimada y 

comprometida en la lucha por disminuir las desigualdades económicas y 
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sociales, mediante una nueva forma de organización, política y administrativa 

que permita la posivitización y aplicación de los derechos emergentes, entre 

estos se desarrollan las exigencias igualdad.  Un elemento constitutivo del 

Estado social de derecho es el pluralismo entendido como participación 

ciudadana: “La participación ciudadana es indispensable tanto para ampliar los 

derechos que corresponden al cuerpo social, cuanto para ejercer un efectivo 

control vertical sobre los órganos del poder.” (Valadés, 2002, p. 63). 

 

La división de poderes fue perdiendo espacio, el poder ejecutivo adquirió 

supremacía; el poder legislativo cedió espacio ente éste poder, por la vía de los 

decretos con fuerza de ley.  La estructura del Estado permitió que los poderes 

sociales se convirtieron en poderes políticos, concibiendo a la sociedad es una 

ampliación del Estado, al contrario del Estado Liberal de Derecho donde el 

Estado era una ampliación de ella.  En este marco, “[... La aparición de los 

derechos sociales ha supuesto una notable variante en el contenido de los 

derechos fundamentales...  garantías pensadas para la defensa de la 

individualidad son ahora reglas en las que el interés colectivo ocupan el primer 

lugar...” (Pérez, 2010, p. 85). 

 

1.1.5 Principios de los Derechos de Segunda Generación 

 

Son principios de estos derechos, los siguientes: 1.  principio de razonabilidad 

(la organización estatal debe tender a la integración y no a la estratificación de 

la sociedad); 2.  El principio de equidad (la desigualdad entre iguales es 

puramente conjetural; 3.  El principio de "legalidad", la ley aparece como el 

instrumento más adecuado para organizar esta nueva forma de sociedad y de 

Estado; y, 4.  El principio de la primacía de la función ejecutiva, sobre la 

legislativa y judicial. 

 

1.1.6 Características de los Derechos de Segunda Generación 

 

La segunda generación de derechos se funda en la igualdad.  Son 

características de los derechos de esta generación: 1.  La realización de la 
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igualdad a través de la procura de un mínimo existencial; 2.  Igualdad de 

oportunidades; 3.  Consecución de un nuevo orden económico; 4.  Procura de 

un orden social con participación ciudadana; 5.  intervención directa e indirecta 

del Estado en la economía como un medio para enfrentar la crisis del 

capitalismo, causadas por los excesos de la inversión privada; 6.  Ampliación 

de la esfera de responsabilidad del Estado; 7.  Imponen al Estado un deber: 

satisfacción de necesidades e imponen al Estado un hacer positivo: prestación 

de servicios; 8.  El titular de los derechos es el individuo en comunidad, que se 

asocia para su defensa. 

 

1.1.7 Derechos de Tercera Generación o Derechos de Solidaridad 

 

Si históricamente, la libertad fue el valor emblemático de los derechos de 

primera generación; la igualdad lo fue de los derechos de la segunda 

generación y la solidaridad, el signo rector de la tercera generación; éstos 

emergen a raíz de los acontecimientos ocurridos con la segunda guerra 

mundial y se manifestaron en la década de los setenta del siglo XX. 

 

Debido a que vivimos en un mundo globalizado e interdependiente, una nota 

propia de los derechos de solidaridad en su extensión geopolítica que 

trasciende el ámbito interno para transnacionalizarse; por ello sus disposiciones 

se encuentran contenidos en Declaraciones y Pactos Internacionales.  

Corresponde a esta generación el derecho a la paz, al desarrollo, a la libre 

determinación de los pueblos, a un medio ambiente sano y ecológicamente 

equilibrado, los vinculados a los riesgos y expectativas planteados por las 

transformaciones del mundo de consumo, la informática, telemática, la 

biogenética y otras que inciden en el derecho a la intimidad: y junto a estos 

derechos heterogéneos, otros como las garantías frente “a la manipulación 

genética, el derecho a morir con dignidad, el disfrute del patrimonio histórico y 

cultural de la humanidad, el derecho al cambio del sexo, a las reivindicaciones 

de los colectivos feministas, el derecho al aborto libre y gratuito...” (Pérez, 

2006, p. 33) 
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1.1.8 Características de los Derechos de Tercera Generación 

 

1.  Pertenecen a grupos imprecisos de personas que tienen un interés colectivo 

común; 2.  Requieren para su cumplimiento de prestaciones: positivas: hacer, 

dar y negativas: no hacer; 3.  Pertenecen tanto a un Estado como a la 

Comunidad Internacional; 4.  Los derechos pueden ser reclamados: a).  Ante el 

propio Estado: por grupos pertenecientes al mismo; o, b).  Ante otro Estado: de 

nación a nación, en el caso de la Comunidad Internacional.  Uno de los 

aspectos que contribuyen a caracterizar estos derechos se refiere a la 

ampliación de su titularidad, atribuido al reconocimiento de nuevas posiciones 

jurídicas subjetivas, lo que ha contribuido a extender derechos de los seres 

humanos a sujetos no humanos, por ejemplo, al ambiente o a la naturaleza.  

Sin embargo, desde premisas jurídicas, se han manifestado dificultades para 

admitir los derechos de tercera generación: “se señala la debilidad e 

imprecisión de los instrumentos de garantía requeridos para dotarlos de 

vigencia” (Pérez, 2006, p. 33) Estas dificultades se extienden a los llamados 

derechos de cuarta generación, que permanecen como propuesta y no se han 

formalizado doctrinalmente, por ser proclamados en forma aislada y sin 

consenso jurídico. 

 

Críticamente, conviene advertir que las denominadas generaciones de 

derechos no debe ser entendidas desde una perspectiva cronológica y lineal, 

esencialmente porque en su desarrollo se producen avances y retrocesos de 

tipo dialéctico y, porque el catálogo de derechos no está cerrado a nuevas 

necesidades de libertad y a demandas reivindicatorias que sean reconocidas 

nacional e internacionalmente. 

 

1.2 CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES 

 

En el modelo constitucionalista, los derechos constituyen la institución 

fundamental; este modelo atribuye a los derechos, “la justificación más 

importante del Derecho y del Estado, desde esta perspectiva, el Estado no es 
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sino un instrumento de tutela de los derechos fundamentales y como tal 

fundamento imponen fines y objetivos que deben ser realizados” (Ferrajoli, 

2001, p. 83). 

 

Si el Estado constitucional de Derecho se orienta a la protección de los 

derechos incluso por encima de la ley, no se debe entender la eficacia de los 

derechos en la medida y en los términos marcados en la ley, sino en la eficacia 

de los derechos en la medida y en los términos establecidos en la Constitución. 

 

En el marco de las consideraciones que anteceden, desde la vertiente teórica 

de los derechos fundamentales y con un enfoque formal, Ferrajoli, define, “Son 

«derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos que 

corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados 

del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar...”. 

(Ferrajoli.  2010, p. 37).  Y aclara la naturaleza de derechos subjetivos, 

conceptuándolos como: 

 

… cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir 

lesiones) adscrita a un sujeto por una norma jurídica; y por «status» la 

condición de un sujeto, prevista asimismo por una norma jurídica positiva, 

como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones jurídicas 

y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.  (Ferrajoli, 2010, p. 37). 

 

Se trata de una definición orientada al contenido de los derechos, que engloba, 

a.- derechos subjetivos; b.- universalmente adscritos a todos en cuanto 

personas; c.- que pueden estar restringidos por no contar con el estatus de 

ciudadano o de persona con capacidad de obrar.  Esta definición, según el 

mismo Ferrajoli, tiene las siguientes características: 

 

1).  Es teórica, porque aún estando elaborada con relación a los derechos 

fundamentales positivamente sancionados por las leyes, no está basada 

conforme a normas de ningún ordenamiento concreto; 2).  Es puramente formal 
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o estructural, porque prescinde de la naturaleza de los intereses y de las 

necesidades tuteladas mediante su reconocimiento como derechos 

fundamentales, y se basa únicamente en el carácter universal de su 

imputación.  3).  Es neutral, nos explica el autor, que cualquiera que sea la 

filosofía política o jurídica, ya sea iusnaturalista o iuspositivista, liberal o 

socialista, antiliberal o antidemocrática ésta definición puede ser válida.  

(Ferrajoli, 2005, p. 192.). 

 

Desde el punto de vista teórico, los derechos fundamentales son derechos 

universalmente adscritos a todas las personas, a todos los ciudadanos, a todos 

los sujetos con capacidad de obrar y por tanto indisponibles e inalienables, 

cualquiera que sea la extensión de la clase de sujetos que en un determinado 

ordenamiento jurídico sean calificados como personas que los haga titulares 

para el ejercicio de alguna expectativa positiva o negativa por derivación de un 

mandato normativo; en cuanto a la universalidad de los derechos 

fundamentales, esta es concebida por Ferrajoli como relativa –no absoluta- “[... 

en efecto el «todos» de quien tales derechos permiten predicar la igualdad es 

lógicamente relativo a las clases de los sujetos a quienes su titularidad está 

normativamente reconocida” (Ferrajoli, 2010, p. 39). 

 

Carbonell, realiza un estudio exhaustivo sobre los fundamentos doctrinales de 

estos derechos y establece la naturaleza tanto de los derechos fundamentales 

como de los derechos constitucionales: 

 

El más próximo a los estudios de carácter estrictamente jurídico diría que 

son derechos fundamentales aquellos que están consagrados en la 

Constitución, es decir, en el texto que se considera supremo dentro de un 

sistema jurídico determinado; por este solo hecho y porque el propio texto 

constitucional los dota de un estatuto jurídico privilegiado –sostendría esta 

visión – tales derechos son fundamentales.  (Carbonell, 2004, p. 5). 

 

Conviene con fines aclarativos, establecer una caracterización general de los 

derechos humanos y de los derechos fundamentales.  En cuanto a los 
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primeros, Carbonell señala: “son una categoría más amplia y que, en la 

práctica, se suele utilizar con menor rigor jurídico que la de derechos 

fundamentales.” (Carbonell, 2004); de su lado Pérez Luño considera: “a medida 

que ha ido creciendo el ámbito de los derechos humanos, su significación se ha 

tornado más imprecisa.  Ello ha ocasionado una pérdida gradual de la 

posibilidad de una descripción de determinadas situaciones o exigencias 

jurídicas políticas” (Pérez, 1999, p. 29) 

 

La teoría sobre derechos humanos explica que sus fronteras conceptuales son 

menos precisas que las que tienen los derechos fundamentales, lo que se 

atribuye al hecho que sobre ellos han escrito politólogos, sociólogos, filósofos, 

economistas, quienes al reivindicar los derechos lo han hecho al margen de las 

disposiciones constitucionales, utilizando desde su campo disciplinar, criterios 

más extensos que los que utiliza el derecho al respecto, en fin, la historia 

jurídica demuestra que sobre los derechos fundamentales escriben los juristas. 

 

En cuanto a los derechos constitucionales, y en intención de superar una 

discusión en relación entre los distintos tipos de derechos –discusión que el 

constitucionalismo considera no trascendente-, Carbonell concluye: “De hecho, 

podríamos decir que todos los derechos fundamentales son derechos humanos 

constitucionalizados (Carbonell, 2004, p. 9).  A la luz de la doctrina actual, se 

plantea la necesidad de superar la visión tradicional que separa en 

compartimentos aislados a los derechos, proclamando que la distinción entre 

derechos humanos y derechos fundamentales no conduce necesariamente a 

considerarlos como categorías aisladas e incomunicables entre sí, al contrario, 

el derecho contemporáneo postula: “ la existencia, entre las distintas categorías 

de derechos, de una relación de continuidad, indivisibilidad e interdependencia 

entre los mismos”.  (Añón, 2002, p. 31). 

 

Lo que antecede consagra el uso en la actual Constitución del Ecuador de la 

categoría “derechos” en la que doctrinariamente subyacen los derechos 

fundamentales.  La Corte Constitucional para el período de transición, así lo ha 
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entendido, como se desprende de fallos emitidos respecto a la vulneración de 

derechos constitucionales, pues en su motivación transcribe la definición de L.  

Ferrajoli, (Corte Constitucional para el período de transición.  Casos Nº 0064-

08-EP y 0296-09 EP. 

 

Nuestra adhesión a la posición ferrajoliana se vincula con la difusión dada a 

este autor y a su doctrina en nuestro medio jurídico, la que ha sido utilizada, 

preferentemente, tanto por el Ministerio de Justicia, a través de sus 

publicaciones (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y 

Derechos Humanos.  Quito, Ecuador, 2008), como por la Corte Constitucional 

para el periodo de Transición en sus sentencias.  Sin embargo, el 

neoconstitucionalismo es una doctrina en construcción, de la cual Ferrajoli es 

uno de sus teóricos, no el único. 

 

1.3 GARANTÍA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

 

Señala Ávila, que la Constitución actual, “asume que las funciones normativas, 

políticas y jurisdiccionales son garantías para viabilizar, promover y respetar el 

ejercicio de los derechos de las personas”.  (Ávila, 2008).  En este caso, las 

garantías constitucionales son de tres clases: 

 

 Garantías normativas.- Señaladas en el artículo 84, que ordena a la 

Asamblea Nacional y a todos los órganos con potestad normativa a 

adecuar formal y materialmente las leyes y demás normas jurídicas para 

garantizar la dignidad individual y colectiva previstas en la Constitución y 

los tratados internacionales; y, que en ningún caso las reformas legales 

atentarán contra los derechos contenidos en la Constitución. 

 

Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo órgano con potestad 

normativa tendrá la obligación de adecuar, formal y materialmente, 

las leyes y demás normas jurídicas a los derechos previstos en la 

Constitución y los tratados internacionales, y los que sean 
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necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las 

comunidades, pueblos y nacionalidades.  En ningún caso, la reforma 

de la Constitución, las leyes, otras normas jurídicas ni los actos del 

poder público atentarán contra los derechos que reconoce la 

Constitución.  (Constitución de la República del Ecuador, p. 63). 

 

 Garantías de políticas públicas, servicios públicos y participación 

ciudadana: Garantiza que las políticas públicas y los servicios públicos, 

serán de tipo participativo y que se orientarán a hacer efectivos todos los 

derechos reconocidos por la Constitución, a partir del principio de 

solidaridad.  Si en la ejecución de las políticas públicas o prestación de 

bienes o servicios públicos se vulneraren o hubiere amenaza de vulnerar 

derechos constitucionales, se adoptarán medidas alternativas que 

concilien los derechos en conflicto.  En todo el proceso de construcción, 

ejecución y evaluación de políticas públicas, se garantiza la participación 

de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades. 

 

Art. 85.- La formulación, ejecución, evaluación y control de las 

políticas públicas y servicios públicos que garanticen los derechos 

reconocidos por la Constitución, se regularán de acuerdo con las 

siguientes disposiciones: 

 

1. Las políticas públicas y la prestación de bienes y servicios 

públicos se orientarán a hacer efectivos el buen vivir y todos los 

derechos, y se formularán a partir del principio de solidaridad. 

 

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés 

particular, cuando los efectos de la ejecución de las políticas 

públicas o prestación de bienes o servicios públicos vulneren o 

amenacen con vulnerar derechos constitucionales, la política o 

prestación deberá reformularse o se adoptarán medidas 

alternativas que concilien los derechos en conflicto. 
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3. El Estado garantizará la distribución equitativa y solidaria del 

presupuesto para la ejecución de las políticas públicas y la 

prestación de bienes y servicios públicos. 

 

En la formulación, ejecución, evaluación y control de las políticas 

públicas y servicios públicos se garantizará la participación de las 

personas, comunidades, pueblos y nacionalidades.  (Constitución 

de la República del Ecuador, págs.63- 64). 

 

 Garantías Jurisdiccionales.- Ejercidas por juezas y jueces quienes 

ejercen el control de la constitucionalidad, instrumento jurídico 

previsto para garantizar la supremacía constitucional. 

 

Luigi Ferrajoli, al estudiar las garantías, parte de la aclaración que 

“garantías” no es lo mismo que “derecho fundamental”.  Señala que las 

garantías en una primera acepción, serían las obligaciones que derivan 

de los derechos, pudiendo haber garantías positivas y negativas. 

 

 Garantías positivas: Obligan a abstenciones por parte del Estado y 

de los particulares en el respeto de algún derecho fundamental. 

 

 Garantías negativas: Generarían obligaciones de actuar 

positivamente para cumplir con la expectativa que derive de algún 

derecho. 

 

A su vez, estos dos tipos de garantías, pueden subsumirse en lo que el 

autor llama garantías “garantías primarias o sustanciales” y “garantías 

secundarias o jurisdiccionales”. 

 

 Garantías primarias: Son obligaciones o prohibiciones que 

corresponden a los derechos subjetivos establecidos en los textos 

normativos. 
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 Garantías secundarias: Son las obligaciones que tienen los 

órganos judiciales de aplicar la sanción o declarar la nulidad, cuando 

constaten, en el primer caso, actos ilícitos y, en el segundo, actos no 

válidos que violen los derechos subjetivos y por lo tanto, las 

garantías primarias.  (Ferrajoli, 2002, p. 39. 

 

1.4 POSITIVISMO Y POSPOSITIVISMO 

 

En el campo del derecho, el Positivismo ha mantenido un lugar hegemónico por 

doscientos años, sin embargo, en los últimos años numerosos autores han 

insistido en que el positivismo jurídico no es capaz de ofrecer un concepto de 

derecho adecuado para el modelo jurídico-político.  de corte pospositivista, 

denominado Constitucionalismo. 

 

La teoría positivista cobra auge durante la segunda mitad del siglo XIX, 

sustentando, “un conocimiento jurídico y una práctica forense excesivamente 

formalista, autosuficientes, anclados en el modelo del Estado liberal 

decimonónico, y sobre todo, alejados tanto de las demás ciencias sociales 

como de la filosofía moral.” (Prieto, 1997, p. 93).  El mismo autor señala que el 

Positivismo coincide “con un modelo de organización jurídica y política bastante 

preciso que es el modelo postrevolucionario del Estado de derecho basado en 

un concepto fuerte de soberanía, en la separación de poderes, en la 

codificación y el imperio de la ley, en la figura del juez “autómata”. (Prieto, 

1997, p. 8). 

 

Pietro Sanchís, señala las diferencias entre positivismo y pospositivismo, 

mediante pares contrastantes: valor/norma; ponderación/subsunción; 

omnipresencia de la Constitución/independencia del derecho ordinario; 

omnipotencia del juez/autonomía del legislador.  Estos aspectos expresan el 

proceso de “rematerialización” o “resustancialización” constitucional, que a 

criterio de M. Carbonell, se ha llevado a cabo por la interpretación muchas 

veces comprometida y progresista de los tribunales constitucionales, 
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principalmente europeos, los que “han puesto diques formales y sustanciales a 

la actividad legislativa” (Carbonell, 2008, p. 209), “el derecho bajo estas 

circunstancias, habría experimentado, una verdadera “mutación genética”, que 

incapacitaría al positivismo jurídico para dar cuenta del derecho.” (García, 

1998). 

 

La referida materialización del derecho ha dado lugar, a cambios significativos: 

1.  La estructura de las normas; 2.  La teoría de las fuentes, 3.  La teoría de la 

interpretación jurídica; y, 4.  La propia ciencia jurídica. 

 

1. La estructura de las normas.- Frente a las tradicionales reglas, se 

aplican principios y se invocan valores constitucionales, cuyo recurso 

favorece la actividad argumentativa del juez. 

 

2. Las fuentes del derecho.- Mientras en el estado decimonónico la ley era 

la norma suprema porque la Constitución no era concebida como una 

verdadera norma jurídica (entre otras cosas porque no existía una 

jurisdicción constitucional que ejerciera el control de la constitucionalidad 

de los actos del poder público); actualmente, “en el Estado constitucional 

ya se habla de la muerte de la ley” (Carbonell, M.  1998).  Lo de la muerte 

quizá puede ser una exageración, lo cierto es que en el constitucionalismo 

de la segunda posguerra, creador de las constituciones normativas en 

sentido moderno, la ley ha sufrido una disminución jurídica notable, 

porque ha dejado de ser la norma rectora del sistema.  En realidad, estos 

cambios en la esfera jurídica traducen los que se verifican en la esfera 

política, como sucede con la relativización del concepto de soberanía, 

cambios que, a su vez, reflejan una nueva organización de la sociedad 

como el auge del pluralismo, la situación de multiculturalismo, la 

transnacionalización en todos los órdenes, etc. 

 

3. La teoría de la interpretación-.  En el pospositivismo, la interpretación 

jurídica también se ha transformado, la aplicación de principios conduce al 
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juez a un razonamiento jurídico presidido por la ponderación de valores 

contrapuestos, cuya armonización corresponde a la razonable actividad 

del juez, que deja así de ser un aplicador mecánico de las normas, para 

convertirse, con más razón, en un verdadero agente de producción 

jurídica.  En el tema de la interpretación jurídica, si el positivismo 

postulaba la tesis de la subsunción, según la cual toda solución jurídica es 

directamente deducible de las premisas que ofrecen los hechos; por otra, 

el constitucionalismo cambia esa forma de interpretación por la de la 

ponderación, aunque no prescinde de la subsunción.  En efecto, los textos 

constitucionales más modernos están llenos de principios, no de reglas.  

Ante la presencia de principios constitucionales que entran en conflicto, la 

subsunción se revela como un método interpretativo absolutamente 

superado, por lo que se exige la ponderación y la razonabilidad, en la que 

ninguna de las normas en conflicto pierde su validez, sino que a la luz del 

caso concreto, el juez constitucional pondera los bienes en tensión y trata 

de potenciar o maximizar hasta donde sea razonable para ambos, 

procurando nunca sacrificar totalmente uno de ellos (excepto, claro está, 

en caso límite).  La razonabilidad, dice Prieto Sanchís, “podría ser el lema 

de la justicia constitucional tanto en su tarea de control de la ley como de 

protección de los derechos fundamentales”. (Prieto, 1997, p. 93). 

 

Mientras en el paradigma interpretativo positivista el juez no era sino el 

aplicador automático de la ley, hoy se aceptan que “las decisiones 

judiciales tienen siempre un componente valorativo”; finalmente, si el 

constitucionalismo es una ideología basada en ciertos valores, el juez que 

decida de forma constitucionalmente adecuada, toma parte de la lucha de 

la preservación y extensión de esos valores y se convierte en un juez 

“comprometido” no en un neutro decisor jurídico. 

 

4. La ciencia jurídica.- Desde la perspectiva metodológica y epistémica, el 

constitucionalismo impulsa una ciencia jurídica comprometida, para 

lograrlo, el jurista debe valorar y acatar las normas constitucionales en 
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cuanto existe una obligación moral prima facie que impone su imperio, lo 

que no exime, cuando se trate de un jurista teórico, de mantener una 

postura crítica frente al texto y a la realidad constitucional. 

 

A modo de recapitulación tomamos los criterios de M. Carbonell: No hay 

democracia sin Estado de derecho y hoy el Estado de derecho es sobre todo el 

Estado constitucional, pero construido con base en un constitucionalismo 

pospositivista que supera el modelo decinomónico”.  (Carbonell, 1998, p. 214). 

 

1.5 NEOCONSTITUCIONALISMO 

 

El modelo de Estado, conocido como neoconstitucionalismo, aparece luego de 

la Segunda Guerra Mundial, inaugurando el constitucionalismo contemporáneo 

e imprimiendo una evolución significativa en su teoría y práctica; este modelo 

centra la interpretación del derecho en principios y valores y no sólo en reglas.  

Su aplicación recae en todos los jueces, y no sólo, en el Tribunal y/o Corte 

Constitucional.  Con fines de caracterización esquemáticamente señalamos, 

que el paso del Estado de Derecho o Estado Legislativo, al Estado 

Constitucional de derecho, respecto a los derechos fundamentales, significa: 

 

1 La adopción de una “Constitución rígida” que incluye los derechos 

fundamentales y el control de constitucionalidad sobre leyes ordinarias 

(normas inferiores), y la correspondiente garantía de la supremacía 

constitucional.  Aclarativamente, se entiende por “Constitución rígida”: 

 

En el Estado Constitucional de Derecho, la irrupción del nuevo 

constitucionalismo, rompe con la imagen en la que prevalece la 

voluntad del legislador, pues la afirmación de la rigidez constitucional 

y de los órganos de la justicia constitucional significa un 

redimensionamiento sustancial del poder legislativo, al cual, para 

decirlo mediante una fórmula simplificadora, se le sustrae su 
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carácter de omnipotencia en cuanto a la producción jurídica.  

(Rentería, 2006). 

 

2. La instauración de una Constitución de alto contenido normativo que 

incluye el catálogo de derechos fundamentales y los principios 

organizativos del Estado, que otorga a la Constitución una fuerza 

normativa vinculante con los poderes del Estado como normas de 

aplicación de directa, sin intermediación legislativa; 

 

3. Consideración de los derechos fundamentales como “valores” que 

determinan todas las decisiones jurisdiccionales y no sólo las de rango 

constitucional; 

 

4. La inclusión del principio de ponderación para la solución de conflictos 

entre derechos fundamentales o entre derechos fundamentales y otros 

principios constitucionales (en general, proposición de la ponderación 

como forma de solucionar la colisión entre valores). 

 

5. La garantía de la rectoría de los derechos fundamentales no sólo frente a 

lo público, sino también su extensión a las relaciones entre particulares. 

 

Para Aguilera Portales: “El neoconstitucionalismo en cuanto a sus orígenes, 

puede ser ubicado desde dos perspectivas; la material y la conceptual”.  

(Aguilera, 2010, p. 4).  La perspectiva material, considera las normas y los 

Tribunales Constitucionales en los que se materializa: en Alemania, en la Ley 

Fundamental de Bonn de 1949 y en el Tribunal Federal Constitucional Alemán 

(1951); en Italia en la Constitución de 1947 y en la Corte Constitucional de 

1956, principalmente. 

 

La perspectiva conceptual -fines del siglo anterior e inicios del presente-, ha 

sido elaborada por la Escuela Genovesa, a través de los iusjuristas Paolo 

Comanducci, Riccardo Guastinni, Susana Pozzolo, quienes comenzaron con 
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los intentos de sistematización de éste nuevo paradigma.  De hecho, “[se 

atribuye el uso del término Neoconstitucionalismo a Susana Pozzolo durante el 

desarrollo del Congreso Mundial de Filosofía del Derecho, celebrado en 1997".  

(Aguilera, 2010, p. 4). 

 

De otro lado, no hay una definición acabada de neoconstitucionalismo, lo que 

lleva a considerar distintos neoconstitucionalismo(s), como lo señala Miguel 

Carbonell en su obra “Neoconstitucionalismo(s)”, donde expone el pensamiento 

de Robert Alexy, Luigi Ferrajoli, Paolo Comanducci, Riccardo Guastinni, 

Susana Pozzolo, Luis Prieto Sanchís y otros, cuya pormenorización no es 

objeto de estudio de esta investigación, en líneas gruesas señalamos: Luigi 

Ferrajoli, sugiere posibles vías de solución del Estado Constitucional e 

introduce el garantismo; Robert Alexy, expone la relación entre la jurisdicción 

constitucional alemana y las ideas neoconstitucionalistas en materia de 

derechos fundamentales; Ricardo Guastini, describe las condiciones de la 

constitucionalización del ordenamiento del derecho; Luis Prieto Sanchís 

propone la ponderación judicial; Juan Moreso y los conflictos entre principios 

constitucionales; Paolo Comanducci, analiza los tipos de 

neoconstitucionalismo; Susanna Pozzolo la relación entre derecho y moral.  No 

necesariamente existe acuerdo entre ellos, como tampoco existe consenso, en 

cuanto a su denominación, hay quienes lo denominan constitucionalismo, otros 

neoconstitucionalismo, o, constitucionalismo contemporáneo y hay quienes 

como M. Carbonell, usan indistintamente constitucionalismo o 

neoconstitucionalismo, términos éstos utilizados en los medios jurídicos 

ecuatorianos. 

 

En nuestro país, la alineación de la Constitución en el neoconstitucionalismo, 

fue señalado desde la primera publicación de los libros de la “Serie Justicia y 

Derechos Humanos.  Neoconstitucionalismo y sociedad”, realizada por el 

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, como lo declaran tanto el Ministro 

de Justicia y Derechos Humanos, Gustavo Jalkh Röbens,, como Patricio 
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Pazmiño Freire, Presidente del Tribunal Constitucional, en la presentación del 

libro “Desafíos constitucionales.  La Constitución ecuatoriana del 2008”. 
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2 CAPÍTULO II.  EFICACIA DE LOS DERECHOS 

FUNDAMENTALES 

 

2.1 DERECHOS FUNDAMENTALES Y PRINCIPIO DE VINCULACIÓN 

 

2.1.1 Teoría de la Vinculación de los Derechos Fundamentales 

 

El constitucionalismo en general y la constitución en particular, surgieron 

clásicamente con la finalidad de evitar que el poder fuera ejercido de modo tal 

que interfiriese en la esfera de la autodeterminación individual de las personas.  

Se habló entonces de la Constitución como límite al poder del Estado; 

actualmente, esta postura ha sido entendida como reduccionista, pues existe 

consenso que los derechos fundamentales se irradian también al tráfico jurídico 

privado. 

 

Sin embargo, este último tema genera discusión académica, especialmente, 

desde el punto de vista del derecho privado, como señala José Juan Anzures: 

“arguyendo que si estos nacieron como límites al poder del Estado, concebirlos 

como vinculantes en las relaciones entre particulares, es desvirtuar por 

completo su naturaleza jurídica” (Anzures, 2010, p. 5). 

 

Efectivamente, los derechos fundamentales surgieron históricamente como 

límite al poder público de los Estados nacientes; y no secundariamente, para 

regular y proteger los derechos de los hombres (ciudadanos), que se insertaba 

en el Estado Social; pero a consecuencia de la evolución histórica, el poder -

económico y social- no sólo lo detenta el Estado, por lo que la eficacia de los 

derechos fundamentales, se expande entre particulares. 

 

Se ha aceptado a nivel doctrinario, la posición alemana, que rescata el hecho 

de que las normas iusfundamentales contienen no sólo derechos subjetivos de 

defensa del individuo frente al Estado, sino que representan, al mismo tiempo 
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un orden valorativo objetivo; este espíritu recoge la jurisprudencia alemana que 

reconoce la dimensión objetiva de los derechos fundamentales, “[...en virtud 

de la cual operan como componentes estructurales básicos que han de 

informar el entero ordenamiento jurídico” (BVerfGE, 39,1, p. 10). 

 

Por tanto, si los derechos fundamentales son límites al poder y, si el poder ha 

dejado de ser visualizado únicamente como poder público, para ser entendido 

también como poder privado, es necesario expandir la vigencia de los derechos 

fundamentales frente al poder privado, es legítimo hablar no sólo de límites de 

poder sino de límites de poderes; para ello es necesario entender que en el 

Estado Constitucional de Derecho, la clave constitucional sustantiva, es que los 

preceptos constitucionales vinculan a todos los poderes públicos de manera 

general y, con distintos matices, a los particulares.  Todos los preceptos 

constitucionales vinculan a los ciudadanos con los poderes públicos, aunque el 

grado de vinculación positiva o negativa, sea sustancialmente distinta. 

 

2.1.2 Principio de Vinculación 

 

Es un principio constitucional inspirado en la tradición jurídica alemana 

(Verfassungsmäßigkeit) por el cual todos los poderes públicos y los particulares 

están sujetos a la Constitución. 

 

Con el fin de apuntalar la eficacia de los derechos fundamentales, el principio 

de vinculación se encuentra contenido de la siguiente forma en nuestra 

Constitución: 

 

Art. 426.- “[... Todas las personas, autoridades e instituciones están sujetas a 

la Constitución”.  (Constitución de la República del Ecuador, p. 191). 

 

Esta norma avala el carácter vinculatorio no sólo a los poderes públicos, sino 

también a todos los ciudadanos y determina que debe existir ninguna reserva 

para admitir su eficacia a las relaciones entre particulares. 



 

 

27

Respecto al principio de vinculación, Pérez Luño, señala: la Constitución prevé 

un dispositivo normativo encaminado a asegurar el cumplimiento de los 

derechos fundamentales; a evitar su modificación; así como a velar por la 

integridad de su sentido y función.” (Pérez, 1978, p. 277) 

 

2.1.3 Vinculación Negativa a los Derechos Fundamentales 

 

Establece el deber constitucional de abstenerse de cualquier actuación que 

vulnere la Constitución, incluidos eventualmente los derechos fundamentales, 

que afecta tanto a los poderes públicos como a los ciudadanos. 

 

En consecuencia, se debe destacar que las personas privadas están 

vinculadas y deben ejercer como destinatarios de los derechos fundamentales 

de un modo directo en el primero de los sentidos, es decir, solo se les puede 

exigir una vinculación negativa, de forma que se deben abstener de realizar 

actos que perjudiquen el contenido y ámbito de protección de los derechos 

fundamentales. 

 

2.1.4 Vinculación Positiva a los Derechos Fundamentales 

 

Establece una vinculación a los derechos fundamentales que afecta 

exclusivamente a los poderes públicos y se traduce en un deber general de 

realizar las funciones de acuerdo con la Constitución y un mandato de 

desplegar la eficacia de los derechos fundamentales en el sentido de 

establecer su realización plena.  En la Constitución española esta vinculación 

se establece en el art.  53.1: 

 

Los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo Segundo del presente 

Título vinculan a todos los poderes públicos (Constitución Española, 1978) 

 

La vinculación positiva se estructura a partir de un doble análisis: 
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 De carácter subjetivo.  A fin de determinar los sujetos afectados, es 

decir, los poderes públicos y las consecuencias para sus funciones en el 

ámbito de los derechos fundamentales 

 

 De carácter objetivo.  Para determinar los efectos que produce 

materialmente en los derechos fundamentales a partir de la distinción 

entre derechos de defensa y derechos de prestación y las repercusiones 

para los sujetos privados afectados por las acciones positivas de 

protección y dotación de eficacia desarrollada y adoptada por el poder 

público. 

 

En este tema, Luigi Ferrajoli, habla de la “esfera de lo indecidible" para 

designar “el conjunto de principios que, en democracia, están sustraídos a la 

voluntad de las mayorías” (Ferrajoli, L 2007): esta esfera es diseñada por las 

constituciones rígidas, las cuales sustraen, justamente, a las decisiones de la 

mayoría la violación de los principios que las componen: estableciendo una 

indecibilidad absoluta, cuando excluyan la reforma constitucional, o una 

indecibilidad relativa, cuando prevean, para su modificación, procedimientos 

más o menos agravados. 

 

Por tanto, la esfera de la indecibilidad se constituye como un componente 

estructural, de las actuales democracias constitucionales, determinada por los 

límites y por los vínculos normativos impuestos a todos los poderos públicos, 

incluso al poder legislativo, por normas positivas de rango constitucional.  Esos 

límites y esos vínculos, son principios jurídicos que están en su interior y han 

sido elaborados hasta la actualidad y, sobre los que la ciencia jurídica seguirá 

identificando posteriores límites y vínculos para tutelar nuevos derechos. 
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2.2 EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN RELACIÓN 

CON LOS PODERES PÚBLICOS 

 

2.2.1 En Relación con el legislador 

 

El legislador en el Estado Constitucional de Derecho, ya no es omnipotente 

sino que constituye un poder limitado, no sólo encuentra límites sino que 

encuentra también vínculos, traduciéndose en dos aspectos, uno negativo 

relacionado con los límites que el legislador reencuentra en la distinción entre 

ley constitucional y ley ordinaria (para proteger los principios y valores inscritos 

en la Constitución como aspiraciones colectivas); y otro, positivo, relativo a los 

vínculos que la misma Constitución, en sus principios y valores fundacionales, 

impone al legislador como tareas a cumplir tales como: delimitar, el legislador 

desarrolla los derechos, el legislador concreta los derechos fundamentales 

(pero no los ejecuta).  La libertad del legislador es variable, en unos casos 

queda más cerrada y en otros casos queda más abierta, lo que si debe es 

respetar el contenido esencial de los derechos fundamentales. 

 

Por otra parte no hay que olvidar que el legislador debe atender al derecho 

internacional que para el legislador actúa como estándar mismo.  El legislador 

no sólo debe respetar la Constitución cuando regula derechos fundamentales 

sino que además debe adaptar su actuación como poder al respeto de los 

derechos fundamentales. 

 

2.2.2 En Relación con el Poder Judicial 

 

El neoconstitucionalismo plantea y promueve una nueva relación del poder 

judicial con los demás órganos de gobierno y con la sociedad civil para el logro 

de la vigencia efectiva de los derechos humanos.  Los jueces deben controlar y 

aun suplir a los demás poderes para garantizar los derechos y hacer efectivas 

las promesas constitucionales, este nuevo rol que se asigna a los jueces es, 

una realidad muy positiva, ellos han sido protagonistas y artífices de una 
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creciente concientización y protección de los derechos humanos en nuestras 

democracias constitucionales, su rol ha sido fundamental tanto por lo que ellos 

han hecho a través de sus fallos, como por el estímulo que su actuación 

significó para los demás poderes de gobierno.  En relación con el Poder 

Judicial: los jueces son los garantes por excelencia de los derechos 

fundamentales, ellos reconocen, declaran, preservan, restablecen los 

derechos, establecen medidas cautelares. 

 

Las principales expresiones de la vinculación del juez para manifestar la 

eficacia de los derechos fundamentales son: interpretar la ley conforme la 

Constitución y a la doctrina del Tribunal Constitucional aplicándola de forma 

que maximice la eficacia de los derechos fundamentales. 

 

2.2.3 Relacionado con la Función Ejecutiva 

 

El ejecutivo es el encargado de hacer cumplir los derechos fundamentales, de 

fomentarlos, y de cumplir las funciones prestacionales que requieren la eficacia 

y efectividad de los derechos fundamentales, pues se debe descartar que el 

ejecutivo es el (sujeto pasivo natural) de los derechos fundamentales.  El 

ejecutivo como destinatario natural de los derechos fundamentales está 

vinculado al respeto a estos derechos, traduciendo este respecto a actuaciones 

obligatorias de no hacer y en otros casos a hacer. 

 

Esta vinculación tiene consecuencias en la actuación de los poderes públicos, 

tales como: que los órganos ejecutivos deben adecuar su actuación al respeto 

de los derechos fundamentales, no existen inmunidades ni privilegios 

favorables a los poderes públicos, ni existen actos gubernamentales o 

administrativos libres de control judicial La vinculación a los derechos 

fundamentales limita la discrecionalidad de la actuación gubernamental y 

administrativa, pues, al tener a los derechos fundamentales como directriz, los 

órganos ejecutivos están condicionados a optar por las decisiones más 

beneficiosas para la eficacia de los derechos fundamentales y rechazar 
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aquellas que impongan gravámenes injustificados para los derechos de los 

ciudadanos. 

 

2.3 EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN RELACIÓN 

CON LOS PARTICULARES 

 

2.3.1 Antecedentes Históricos 

 

La tesis de la Eficiacia horizontal de los derechos fundamentales”, conocida 

doctrinariamente como Drittwirkung, fue propuesta por Carl Nipperdey y 

aceptada por el Tribunal Federal de Trabajo de la República Federal Alemana 

en 1964 e incorporada a la Teoría Constitucional, como propuesta para la 

construcción de un constitucionalismo de la igualdad, y para la elaboración del 

marco teórico que permita alimentar jurídicamente las bases del Estado Social 

de posguerra, referidas al estudio de casos de discriminación en las relaciones 

interprivatos, lo que permitió un análisis creciente sobre casuísticas del derecho 

de admisión en los establecimientos abiertos al público. 

 

La función con la que surgieron los derechos fundamentales en las 

declaraciones de derechos y Constituciones de finales del siglo XVIII, obedeció, 

no sólo a limitar el poder de los Estados nacientes, sino también y 

principalmente a regular la vida del hombre que ingresaba en el estado de 

sociedad, la doctrina liberal nació con una doble virtualidad: movida por una 

desconfianza insuperable hacia el Estado, que lo empuja a una abstención 

generalizada respecto al ámbito de las relaciones privadas, y otra, que 

convierte al Estado democrático en el garante y regulador de esas mismas 

libertades. 
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2.3.2 Doctrinas de la Eficacia Horizontal en las Relaciones con los 

Particulares 

 

2.3.2.1 Eficacia Directa o Inmediata 

 

Permite a los individuos, invocar ante los órganos jurisdiccionales encargados 

de su garantía, la acción directa ante la lesión por parte de otro particular, de 

los derechos y libertades constitucionalmente garantizados, haciéndolos valer 

como auténticos derechos subjetivos ante los órganos jurisdiccionales sin 

necesidad de la mediación del legislador en la provisión de una posición 

jurídico-subjetiva.  En este caso, la eficacia directa, es la característica que 

acompaña a una norma y la vuelve capaz de generar los efectos pretendidos 

en el mandato.  En la eficacia directa, subyace una norma óptima, 

autosuficiente, completa.  En este caso, la norma constitucional es vinculante y 

eficaz, cuando establece el titular, el contenido y los destinatarios; por lo que no 

requiere operaciones de concreción normativa por parte de los poderes 

públicos. 

 

En este tipo de eficacia, la regulación de las relaciones privadas están 

automáticamente sujetas a las disposiciones constitucionales enfocadas en los 

derechos fundamentales, por tal razón, las normas de derechos fundamentales 

contenidas en la Constitución generan derechos subjetivos de los ciudadanos 

oponibles tanto a los poderes públicos como a los particulares. 

 

La argumentación de esta posición se encuentran fundamentalmente en el 

carácter normativo de la Constitución, siendo este instrumento el que articula la 

forma básica en que se ordena toda la sociedad, y por ende es aplicable por 

igual a todas las relaciones jurídicas, privadas o públicas; los derechos 

constitucionales colocan como centro de las relaciones sociales el valor 

supremo de la dignidad del ser humano siendo este punto en torno al cual gira 

toda la vida jurídica, y a cuyo respecto están obligados, no sólo los poderes 

públicos, sino también las personas En definitiva, los derechos constitucionales 
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serían directamente invocables por su titular como derechos subjetivos, no 

admitiendo más limitaciones que las que pudieran seguirse de la protección de 

un derecho constitucional de la otra parte del conflicto, es decir que los 

derechos de un individuo terminan,cuando comienzan los del otro. 

 

La forma que han encontrado para solucionar los “complejos conflictos de 

derechos e intereses” que ello supone, es a través de la proposición de criterios 

sustantivos.  A nivel de los derechos fundamentales en la esfera privada, la 

doctrina señala que el límite a dicha aplicación debe encontrarse en la dignidad 

humana, posición que es correcta pero a la vez insuficiente para justificar la 

eficacia directa de derechos constitucionales, este argumento señala que en la 

necesidad de dar protección y vigencia a la dignidad humana, no prejuzga 

acerca de cómo establecer esa vigencia, sino que sólo la vuelve necesaria.  En 

conclusión, si bien la teoría de la eficacia directa ha sido convincente al refutar 

los argumentos esgrimidos para negar eficacia horizontal (directa o indirecta) a 

los derechos fundamentales, no lo ha sido igualmente en la proposición de 

razones para una eficacia necesariamente directa.  Si bien esta doctrina 

advierte la necesidad de diferenciar la aplicación vertical y horizontal en 

atención a la diferente naturaleza de la relación, no encuentra otra salida que 

dejar todo ello entregado a la decisión del juez que conozca del asunto. 

 

2.3.2.2 Eficacia Indirecta, Mediata o Diferida 

 

En este tipo de eficacia, los particulares sólo obtendrían su tutela 

indirectamente a través de las posiciones jurídico-subjetivas que el legislador 

les haya atribuido al regular las relaciones privadas, esto como consecuencia 

del desarrollo por parte de los poderes públicos de la dimensión objetiva de los 

derechos. 

 

Alternativamente a la eficacia directa y su confianza, se ha optado por entregar 

la forma de articular la interrelación entre los derechos básicos contenidos en la 

Constitución y el derecho privado, a los arreglos institucionales que se adopten 

en un sistema jurídico dado. 
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Es esa la conclusión que al parecer deriva de la práctica experimentada por la 

jurisprudencia tanto de los tribunales supremos como de los constitucionales, 

que han debido pronunciarse en casos en que aparecía la pretensión de 

horizontalidad de un derecho constitucional, el camino que han seguido la 

mayoría de estos tribunales para hacer factible la diferencia de posiciones que 

muestran los derechos fundamentales frente a actos estatales y entre 

particulares, ha sido reconocer a los derechos fundamentales un valor como 

principios aplicables en los litigios puramente privados, antes que como 

derechos subjetivos directamente oponibles.  El conflicto sigue siendo una 

disputa de derecho privado, pero las reglas aplicables a la solución del caso 

deben ser interpretadas a la luz de las normas iusfundamentales.  De algún 

modo, la posición que favorece la horizontalidad mediata es un híbrido: por un 

lado, exige intervención o acción estatal para que los derechos fundamentales 

se apliquen directamente, de otro, permite un grado de horizontalidad debido a 

la exigencia de construcción del derecho privado conforme a la Constitución, 

aun cuando sea una disputa puramente entre individuos particulares. 

 

2.3.2.3 Eficacia Directa vs. Eficacia Indirecta 

 

Los distintos participes de la discusión acerca de los tipos de eficacia 

concuerdan en que los resultados prácticos que se siguen de adoptar una u 

otra posición (horizontalidad directa o indirecta) son menores., también se 

determino que es una consecuencia de los amplios consensos que se aprecian 

entre unos y otros.  Los horizontalistas indirectos: reconocen que los derechos 

constitucionales influyen en las disputas privadas penetrando en ellas con 

rango de principios que tienen consecuencias jurídicas determinantes para la 

solución al caso. 

 

Por su parte, los que abogan por un efecto horizontal directo, se apresuran a 

llamar la atención sobre los límites de ese mismo efecto.  Así, sostienen, éste 

solo se aplicará respecto de algunos derechos constitucionales; el grado con 

que deben actuar variará dependiendo del derecho y del tipo de relación 
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privada que se trate, pero en todo caso será distinto a la forma en que operan 

contra las acciones estatales; y por cierto, la naturaleza del conflicto, esto es 

que se trata de un conflicto de intereses privados en el que ambas se 

presentan como titulares recíprocos de derechos fundamentales.  En otros 

términos, lo que señalan es que no todos los derechos constitucionales 

confieren derechos subjetivos cuando se trata de relaciones entre privados y 

que el contenido de ese derecho (en aquellas hipótesis que se le reconoce 

como derecho subjetivo) debe determinarse particularmente. 

 

Los motivos que usualmente se invocan para inclinar la balanza a favor de la 

horizontalidad indirecta o alguna de sus variantes, consiste principalmente en el 

hecho que la eficacia mediata concilia de mejor modo las inevitables 

dificultades que cualquier vigencia horizontal de los derechos constitucionales 

trae consigo.  Las razones de la preferencia, entonces, se encuentran en las 

consecuencias negativas que una aplicación directa de las normas 

iusfundamentales podrían representar para el derecho privado, su identidad y 

racionalidades propias y, consecuentemente, para la autonomía privada en 

tanto principio sustentador de este derecho. 
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3 CAPÍTULO III.  PRINCIPIO DE IGUALDAD 

 

3.1 ANTECEDENTES DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD 

 

La igualdad es un concepto dinámico, complejo y polémico.  Francisco Laporta, 

señala que la igualdad, “no va regularmente acompañada ni por la claridad de 

formulación ni por la precisión de su sentido y sus límites.  Suele ser, más bien, 

un concepto muy discutido en torno al cual surgen frecuentes desacuerdos 

prácticos y pugnas teóricas importantes” (Laporta, 1985, p. 3).  El mismo 

Laporta se refiere al concepto de igualdad señalando, su “vaguedad innata” 

(Laporta, F.  1985, Pág.  65), ello unido a las constantes variaciones que ha 

sufrido en cuanto “ a su acepción, contenido y relevancia social a lo largo de la 

historia, la multiplicidad de contextos en los que incide, hace que esta labor de 

concreción se encuentre como inacabada” (Pérez, 1981 pp. 257 y ss). 

 

Desde el nacimiento del Estado constitucional ha figurado como cimiento de 

dicho modelo de Estado, así lo afirma la Constitución estadounidense de 1787 

y la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que 

tienen como objeto de su ordenamiento jurídico, declarar el principio de 

igualdad: Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos.  Las 

distinciones sociales sólo pueden fundarse en la utilidad común, 

 

3.1.1 Dimensiones del Principio Constitucional de Igualdad 

 

El principio Constitucional de igualdad se estructura sistemáticamente en torno 

a tres dimensiones: 

 

a) Dimensión liberal, conlleva la idea de igualdad en la aplicación y en la 

creación del Derecho.  Se ha vuelto clásica en la teoría el criterio de Alexi, 

al señalar que el Tribunal Constitucional Federal: 
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Interpretó el principio de igualdad no sólo como mandato de igualdad 

en la aplicación del derecho sino también de la igualdad en la 

formulación del derecho.  La primera exige que toda norma jurídica 

sea aplicada a todo caso que cae bajo su supuesto de hecho y en 

ningún caso que no caiga bajo él.  La segunda, exige que todos 

sean tratados igual por el legislador.  (Alexi, 1993, p. 382). 

 

Por tanto, las leyes deben ser aplicadas sin mirar a las personas, en el 

entendido que toda diferenciación normativa de trato no puede carecer de 

una justificación razonable apoyada en criterios objetivos y 

constitucionalmente relevantes; 

 

b) Dimensión democrática, rescata el derecho de todos los ciudadanos a 

participar en condiciones de igualdad en el ejercicio del poder político y el 

acceso a las funciones y cargos públicos; 

 

c) Dimensión social, cumple la función de eliminar las desigualdades de 

hecho (políticas, económicas, culturales, sociales) para conseguir la 

igualdad real y efectiva de individuos y de grupos (Rey, F.  1995, p.  42). 

 

En estas dimensiones de la igualdad subyace la prohibición de 

discriminación: en la liberal, porque propicia la creación razonable y la 

aplicación no arbitraria del derecho; en la democrática, porque impide a 

ciertas minorías o grupos sociales desventajados quedar aislados y sin 

voz; en la social, porque exige la adopción de ciertas medidas positivas. 

 

3.1.2 Presupuestos del Principio de Igualdad 

 

Para el tratadista Bidart Campos (Bidart, 1998, p. 530), la igualdad elemental, 

es aquella que asegura a todos los hombres los mismos derechos requiere tres 

presupuestos de base: 
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a) Que el Estado remueva los obstáculos de tipo social, cultural, político y 

económico, que limitan la libertad y la igualdad de todos los hombres. 

 

b) Que mediante esa remoción advenga un orden social y económico justo, 

que iguale las posibilidades de todos los hombres para el desarrollo 

integral de su personalidad. 

 

c) Que a consecuencia de ello, se promueva el acceso efectivo al goce de 

los derechos personales de las tres generaciones por parte de todos los 

hombres y sectores sociales. 

 

3.1.3 Modalidades Jurídicas del Principio de Igualdad 

 

El ordenamiento jurídico contemporáneo -a nivel nacional e internacional-, 

recoge de diferente forma el principio de igualdad y aunque muchas de esas 

modalidades constaban en los primeros textos del constitucionalismo moderno 

y se han mantenido hasta la actualidad, otras han sido recientemente 

incorporadas.  Entre los principales tipos de normas jurídicas que contienen 

mandatos de la igualdad encontramos: 

 

a. Principio de igualdad en sentido estricto, ya sea como valor o como 

principio.- Como valor la igualdad, tiene una historicidad que arranca del 

constitucionalismo clásico que postulaba como principios fundamentales 

la libertad y la igualdad, conforme a la ideología liberal que le dio origen y 

sistemáticamente, lo ha consagrado bajo la influencia de la democracia.  

Actualmente, constituciones como la española, lo declara en su 

normativa: artículo 1: 

 

España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho, que 

propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico la libertad, 

la justicia, la igualdad y el pluralismo político.  (Constitución Española, 

1978) 
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Como se sabe la Constitución de España, forma parte de las 

constituciones europeas, de corte constitucionalista. 

 

Como principio, la igualdad, es una metanorma, un principio cuyo sentido 

y función es metanormativo respecto de las normas de la sociedad, por lo 

que se lo concibe como un mensaje prescriptivo dirigido a todas las 

normas, como una exigencia genérica frente a la estructura, contenido y 

efectos de esas normas sociales.  Por tanto, la igualdad es un principio, 

no la descripción de una realidad; es un concepto normativo, no 

descriptivo, que no se ocupa de “cómo son las cosas, sino cómo 

"deberían ser". 

 

b. Mandato de no discriminación.- Es una variable del principio general de 

igualdad, que recoge una lista de criterios considerados sospechosos de 

violar ese principio cuando son utilizados por algún mecanismo jurídico, 

como una ley, una sentencia o un contrato.  Estas normas de alcance 

internacional, lo encontramos en el artículo 2 de la Declaración Universal 

de los Derechos del Hombre: 

 

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamadas en 

esta Declaración, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, 

religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o 

social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición. 

 

2. Además, no se hará distinción alguna fundada en la condición 

política, jurídica o internacional del país o territorio de cuya 

jurisdicción dependa una persona, tanto si se trata de un país 

independiente como de un territorio bajo administración fiduciaria, 

no autónomo o sometido a cualquier otra limitación de soberanía.  

(Declaración Universal de los Derechos del Hombre, 1948) 
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Nuestra Constitución lo establece en forma extensiva, como veremos 

posteriormente en el capítulo IV.  Artículo 11. 

 

c. Igualdad entre el hombre y la mujer.- Desde las primeras décadas el 

siglo XX ha sido el escenario público de reivindicaciones por la igualdad 

entre el hombre y la mujer.  Señala Teresa Pérez: “el de igualdad es un 

derecho complementario de todos los demás calificables como 

fundamentales que deben ser ejercitables por todos los ciudadanos en 

condiciones de igualdad” (Pérez, 2004, p. 2). 

 

El principio de igualdad formal, consta en nuestra Constitución, en el 

artículo 11.2: 

 

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, 

deberes y oportunidades.  (Constitución de la República del Ecuador, p. 

27). 

 

Y en su acepción esencial o real en el artículo 11.3 

 

Los derechos y garantías establecidos en la Constitución y en los 

instrumentos internacionales de derechos humanos serán de directa 

e inmediata aplicación por y ante cualquier servidora o servidor 

público, administrativo o judicial, de oficio o a petición de parte. 

 

Para el ejercicio de los derechos y las garantías constitucionales no 

se exigirán condiciones o requisitos que no estén establecidos en la 

Constitución o la ley.  (Constitución de la República del Ecuador, pp. 

27-28). 

 

La evolución jurídica del principio de igualdad, es el paso de la igualdad 

formal al de igualdad sustancial, la que enriquece el Derecho, al incluir 

conceptos jurídicos fundamentales como los de discriminación indirecta y 
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el de acción positiva, este último incluido con rango constitucional, Como 

lo establece el Artículo 66.4 

 

Art. 66.- Se reconoce y garantizará a las personas: 4.  Derecho a la 

igualdad formal, igualdad material y no discriminación.  (Constitución de la 

República del Ecuador, p. 90). 

 

Si bien el Ecuador, reconoce y garantizará a las personas, el derecho a la 

igualdad formal, igualdad material y no discriminación, en la práctica, la 

discriminación entre el hombre y la mujer subsiste; la discriminación racial 

constituye una brecha todavía profunda; entre otras, de ahí que la lucha 

por la igualdad motive la introducción de políticas públicas. 

 

3.1.4 Igualdad ante la Ley 

 

“La igualdad ante la ley” es el principio más antiguo del constitucionalismo 

moderno, lo encontramos ya inserto en la Constitución francesa de 1791, como 

también a su equivalente: “La ley es igual para todos”.  La lectura crítica de 

este principio refleja la indiferenciación legal clasificatoria entre las personas, 

porque “la igualdad” se dirigía específicamente a los ciudadanos franceses y no 

a la población en general; sin embargo, este principio tuvo una trascendencia 

histórica de ruptura con la sociedad estamental, e instauró la ausencia de 

privilegios, la eficacia erga omnes y la generalidad de la ley en su aplicación, 

convirtiéndose en el inicio formal de someter al conjunto de ciudadanos a un 

mismo e igual ordenamiento jurídico.  En este contexto para Karla Pérez, la 

igualdad ante la ley constituyó, “La implantación de un sistema regulador de 

carácter igualitario que marca así el paso del privilegio al derecho.”(Pérez, 

2005, p. 48). 

 

Retrospectivamente, dos materializaciones históricas trajo este principio: 1).  La 

igualdad de la capacidad jurídica de todos los ciudadanos, al abolirse los 

privilegios de nacimiento; y, 2).  La generalidad de la ley. 
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3.1.5 Igualdad en la Aplicación de la Ley 

 

El principio de igualdad se formaliza con la aplicación de la ley, acto en el que 

se proyecta no sólo el contenido de la norma, sino también la configuración 

normativa, por lo que debe aplicarse por igual a quienes se encuentran en la 

misma situación, independientemente de las particulares condiciones 

personales o sociales de sus destinatarios.  El principio de igualdad en la 

aplicación de la ley, determina que el juzgador o el operador del derecho 

interprete y aplique la ley de manera efectivamente semejante. 

 

Para Bilbao Ubillos y Rey Martínez “No caben las decisiones ad personam 

(sólo pueden tenerse en cuenta los criterios de diferenciación entre personas o 

situaciones contenidos en la propia norma)”. (Bilbao, et.al., 2003, p. 114); y, 

Kelsen, afirma: “[... lo que se denomina igualdad ante la ley no significa otra 

cosa sino la aplicación correcta cualquiera que sea el contenido de esa ley, 

incluso si la ley prescribe no un trato igual sino diferente." (Kelsen, 1966, p. 88). 

 

3.2 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 

 

3.2.1 Los Mandatos Derivados del Principio de Igualdad 

 

Señala John Rawls, que: “El principio de igualdad representa uno de los pilares 

de toda sociedad bien organizada” (Rawls, J.  1995, p.80) y por tanto, de todo 

Estado Constitucional.  Este principio, atribuye al Estado el deber de tratar a los 

individuos, de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan 

equitativamente entre ellos. 

 

A su vez, este deber se concreta en cuatro mandatos: 

 

1. Un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en 

circunstancias idénticas; 
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2. Un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas 

situaciones no compartan ningún elemento común; 

 

3. Un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten 

similitudes y diferencias, pero las similitudes sean más relevantes que las 

diferencias (trato igual a pesar de la diferencia); y, 

 

4. Un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren 

también en una posición en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo 

caso, las diferencias sean más relevantes que las similitudes (trato 

diferente a pesar de la similitud). 

 

Estos cuatro mandatos tienen una dimensión objetiva, a partir de la cual se 

define el principio de igualdad. 

 

Aplicar estos mandatos exigen definir si las similitudes de las situaciones de los 

individuos afectados deben prevalecer frente a las diferencias, y justifican un 

trato paritario, o si ocurre lo contrario. 

 

3.3 PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 

 

3.3.1 Antecedentes Contextuales de la Proporcionalidad 

 

Señala Luis Prieto Sanchis, que el Derecho actual, puede sintetizarse en dos 

palabras: Constitucionalismo de principios.  La referencia alude a la 

caracterización del constitucionalismo: valor en vez de norma; ponderación en 

vez de subsunción; omnipresencia de la Constitución en vez de independencia 

del Derecho ordinario, omnipotencia judicial apoyada en la Constitución en 

lugar de autonomía del legislador democrático dentro del marco de la 

Constitución. 

 

Al desarrollar el principio de proporcionalidad, es conveniente ubicar la 

naturaleza de los derechos fundamentales como principios, puesto que actúa 
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sobre ellos; desde la teoría constitucionalista, los principios superan la 

concepción de las reglas propias del positivismo.  Para Alexy: “Los principios 

son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en 

relación con sus posibilidades jurídicas y fácticas (Alexy, 1993, p. 14).  El 

antecedente, permite comprender los principios como “mandatos de 

optimización”, que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos 

grados y, porque la medida ordenadora de su cumplimiento no sólo depende 

de las posibilidades fácticas, sino también de las posibilidades jurídicas.  Las 

posibilidades jurídicas se determinan a través de principios y reglas que juegan 

en sentido contrario. 

 

La vinculación entre los derechos como “mandatos de optimización” y como 

“normas”, determina la relación entre derecho y moral.  AlexY advierte está 

clara relación en los principios constitucionales: dignidad humana, libertad, 

igualdad, democracia, Estado de derecho y Estado social.  Pese a su 

divergencias, los neoconstitucionalistas, guardan en común la identificación 

entre principios y valores; ello se torna evidente en Peces Barba, quien se 

refiere a los “valores superiores” para referirse, al conjunto de principios que 

fueron colectados en la Constitución española de 1978; “el significado jurídico 

de los valores superiores supone necesariamente su incorporación a normas” 

(Peces Barba, 1984, p. 36). 

 

3.3.2 Criterios de Distinción entre Reglas y Principios 

 

a) La cualidad “todo o nada” que se predica de las reglas, frente al “peso” o 

importancia relativa de los principios: si una regla es aplicable, resuelve el 

caso y, si no resuelve el caso, es que no resulta en modo alguno 

aplicable; en cambio, los principios nos ofrecen pautas u orientaciones no 

concluyentes, que deben conjugarse con otras normas o principios. 

 

b) El carácter cerrado de las reglas y abierto de los principios: en las reglas 

podemos conocer a priori los casos en que procede su aplicación y, por 
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tanto, también sus excepciones, lo que resulta imposible en presencia de 

un principio. 

 

c) La idea de que las reglas sólo admiten un cumplimiento pleno, mientras 

que los principios son mandatos de optimización que ordenan que se 

realice algo en la mayor medida posible: “mientras que el criterio que 

preside las primeras es la oposición cualitativa verdadero-falso, todo-

nada, el que preside las segundas es una progresión cuantitativa desde lo 

menos a los más apropiado, desde lo menos a lo más oportuno...”. 

 

d) Finalmente, la tesis según la cual el conflicto entre reglas se resuelve o 

bien mediante la declaración de invalidez de una de ellas, o bien 

concibiendo a una como excepción de la otra, mientras que un conflicto 

entre principios requiere ponderación, esto es, supone el triunfo de uno de 

ellos, pero sólo para el caso concreto. 

 

3.4 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL 

 

La Constitución del Ecuador, con el fin de garantizar los derechos reconocidos 

en la Constitución e instrumentos internacional de derechos humanos y de la 

naturaleza y para garantizar la eficacia de la supremacía constitucional, ha 

determinado la interpretación de las normas constitucionales, a través de 

métodos y de reglas, entre las cuales se hallan, el principio de proporcionalidad 

y la ponderación, entre otros. 

 

3.4.1 Sobre las Antinomias 

 

La antinomia es una contradicción normativa, que se encuentra dentro de un 

sistema jurídico determinado cuando se atribuyen consecuencias incompatibles 

a las mismas condiciones fácticas, es decir, “Cuando en presencia de un cierto 

comportamiento o situación de hecho encontramos diferentes orientaciones 

que no pueden ser observadas simultáneamente.” (Prieto, 2008, p. 85).  Se 



 

 

46

presentan concretamente, cuando una norma prohíbe lo que otra manda, o 

cuando permite no hacer lo que otra ordena, etc.; en este caso el destinatario 

del derecho, no puede cumplir al mismo tiempo lo establecido en dos normas: 

si cumple la obligación vulnera una prohibición o, si ejerce un derecho o un 

permiso incurre en un ilícito. 

 

En el Ecuador las antinomias constan en la Ley Orgánica de Garantías 

Jurisdiccionales y Control Constitucional. 

 

Art. 3.1.  Reglas de solución de antinomias.- Cuando existan contradicciones 

entre normas jurídicas, se aplicará la competente, la jerárquicamente superior, 

la especial, o la posterior.  (Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y 

Control Constitucional.2009, p. 4) 

 

De hecho, las antinomias se encuentran en todas las constituciones, debido a 

que las normas contenidas en el derecho positivo se construyen a lo largo del 

tiempo, con intereses e ideologías diversas.  De acuerdo a la doctrina, los 

criterios utilizados para resolver las antinomias son: el jerárquico, en cuya virtud 

la ley superior deroga a la inferior; el cronológico, por el que la ley posterior 

deroga a la anterior; y el de especialidad, que ordena la derogación de la ley 

general en presencia de la especial.  Atendiendo a su generalidad, Prieto 

Sanchís lo grafica de la siguiente forma: 

 

 La antinomia entre N1 y N2 siempre habrá de resolverse del mismo modo 

a la luz de cada criterio: 

 

 Si N1 es superior a N2, deberá siempre preferirse N1; 

 

 Si N2 es posterior, será N2 la que deba imponerse. 

 

Este procedimiento se aplica al tratar de resolver conflictos entre normas, 

eliminando así la indeterminación que supondría no saber cuál debe aplicarse 

en un caso particular. 
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3.4.2 Antinomias en Abstracto, Internas o Propias del Discurso de 

Validez 

 

Se presentan en las normas cuyos presupuestos de hecho se contraponen 

conceptualmente, ocasionando una incompatibilidad segura en cualquier caso 

de concurrencia.  Ejemplo, en Ecuador la presencia de una norma que legitima 

el derecho a la huelga y otra que prohíbe la paralización de los servicios 

públicos.  Este tipo de conflictos antinómicos, llamadas en abstracto, no 

necesitan que se presente un caso concreto, para tener la certeza anticipada 

de que una de las leyes contradictorias o es inválida o constituye una regla 

general “que siempre debe ceder ante la presentación de la circunstancia de 

excepción”.  (Baquerizo, 2009, p. 23): en el ejemplo señalado, la autorización 

legal para paralizar el trabajo mediante la huelga tendría siempre como 

excepción o regla especial, la prestación de un servicio público.  La doctrina 

señala que este tipo de antinomias se presentan preferentemente en las 

normas jurídicas conocidas como reglas, debido a la configuración cerrada y 

completa de los supuestos de hecho que las caracteriza. 

 

3.4.3 Antinomias Contingentes o en Concreto o, Antinomias Externas o 

Propias del Discurso de Aplicación 

 

Son las que no reflejan abstractamente ninguna incompatibilidad, por lo que no 

permiten conocer por adelantado los presupuestos de aplicación, impidiendo 

por tanto detectar una regla segura para la solución de la antinomia.  Por 

ejemplo, la coexistencia entre una ley que imponga la obligación de cumplir con 

las promesas y de otra que prescriba ayudar al prójimo en caso de necesidad.  

Las dos normas son válidas y en principio, coherentes, pero eventualmente 

puedan entrar en conflicto, porque: “ni es posible determinar exhaustivamente 

los supuestos de colisión, ni tampoco establecer criterios firmes para otorgar el 

triunfo a una u otra” (Prieto, L.  2005, p. 144).  En consecuencia, sólo cuando 

en un caso particular y concreto, concurran dichas normas se podrá advertir la 

contradicción; conforme a las circunstancias; en estos casos, se aplicará una 
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de las normas, previa una justificación razonable y proporcional.  La solución 

no siempre será igual en un caso distinto. 

 

3.4.4 Antecedentes del Principio de Proporcionalidad 

 

La proporcionalidad se reconoce ya en la Declaración de los Derechos del 

Hombre de 1789, que señalaba que la ley no debía establecer otras penas que 

las estrictas y evidentemente necesarias.  Posteriormente el penalista italiano 

Beccaria, se refirió a la proporcionalidad en el orden punitivo en su obra de los 

“Delitos y de las Penas”, en el que mencionaba que la “pena proporcional a la 

culpabilidad era la única pena útil”. 

 

Actualmente, el principio de proporcionalidad es un instrumento de control al 

poder discrecional de la administración pública.  Tiene su origen en Alemania, 

adquiriendo estatus de principio constitucional, a partir de las primeras 

sentencias del Tribunal Alemán.  Por ello, la proporcionalidad, desde mediados 

del siglo pasado, es la herramienta cada vez más utilizada en diversas áreas 

del derecho para solucionar los conflictos que se presentan en casos concretos 

que vinculan derechos constitucionalmente protegidos, sobre los cuales 

concurren varias soluciones posibles, aunque naturalmente, sólo puede 

elegirse una por la estructura misma de los principios. 

 

En el Ecuador el principio de proporcionalidad consta en la Ley Orgánica de 

Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional: 

 

Art. 3.2 Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones 

entre principios o normas, y no sea posible resolverlas a través de las 

reglas de solución de antinomias, se aplicará el principio de 

proporcionalidad.  Para tal efecto, se verificará que la medida en cuestión 

proteja un fin constitucionalmente válido, que sea idónea, necesaria para 

garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la protección y la 
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restricción constitucional.  (Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y 

Control Constitucional, 2009, p. 4) 

 

3.4.5 Concepto de Proporcionalidad 

 

La proporcionalidad es el principio constitucional mediante el cual la 

intervención pública ha de ser la apropiada para alcanzar la finalidad 

perseguida, debido a que la proporcionalidad, es el principio menos restrictivo 

en la esfera de libertad de los ciudadanos y la menos intervencionista; por ello, 

proporcional en sentido estricto, significa la medida más equilibrada, o 

beneficiosa para el interés general cuando existe conflictos sobre los derechos 

y libertades.  De acuerdo a la doctrina constitucional el principio de 

proporcionalidad, cumple una función interpretativa determinante del contenido 

de los derechos fundamentales. 

 

3.4.6 Significado y Contenido de la Proporcionalidad 

 

El principio de proporcionalidad suele estudiarse desde dos vertientes, el 

amplio y el estricto, aunque generalmente el sentido estricto pero este último se 

encuentra recogido dentro del primero.  Por tanto, la proporcionalidad en 

sentido amplio engloba tres exigencias: 

 

1. La exigencia de adecuación a fin: implica que bien el juez o el legislador 

tiene que elegir la medida o sanción que sea adecuada para alcanzar el 

fin que la justifica.  Para ello han de tener en cuenta el bien jurídico que se 

tutele.  La pena optima ha de ser cualitativa y cuantitativamente adecuada 

al fin. 

 

2. La exigencia de necesidad de pena: si se impone una pena innecesaria 

se comete una injusticia grave, para que la pena sea necesaria tiene que 

darse tres requisitos: (los últimos dos dirigidas sobre todo al legislador, al 

juez solo en la medida en que tiene que individualizar) 
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a. La exigencia de menor injerencia posible o de intervención mínima: es 

decir, la sanción que se imponga ha de ser la menos grave posible de 

las que tengamos a disposición. 

 

b. La exigencia de fragmentariedad: lo que significa que al legislador 

penal no le compete castigar todos los delitos sino sólo aquellos que 

vayan contra bienes jurídicos susceptibles de protección penal y que 

solo se recurre al Derecho Penal frente a los ataques más graves e 

intolerables. 

 

c. La exigencia de subsidariedad: quiere decir que el Derecho Penal solo 

ha de intervenir de manera residual, cuando se demuestre que el resto 

de mecanismos del orden jurídico han fracasado en la tutela de un bien 

jurídico agredido.  En primera instancia nunca debe intervenir el 

Derecho Penal, sólo en última ratio. 

 

3. La proporcionalidad en sentido estricto: exige al juez la realización del 

juicio de ponderación o valoración para juzgar la carga o gravedad de la 

pena (la que tiene que venir dada por determinados indicios: gravedad 

conducta, bien a proteger, etc.) y el fin que se persigue con esa pena. 

 

3.4.7 Subprincipios de la Proporcionalidad 

 

3.4.7.1 Idoneidad 

 

El subprincipio de idoneidad o de adecuación, señala que la intervención que 

se realice sobre los derechos fundamentales, para obtener un fin constitucional 

legítimo, debe ser adecuada.  Por tanto, para que exista la restricción de un 

derecho fundamental, debe haber un fin constitucionalmente legitimo, es decir, 

que la limitación del derecho debe ser adecuada al fin que lo justifica.  Este 

principio es una adecuación medio-fin, en donde un medio es adecuado 

cuando con su implementación favorece el resultado que se persigue.  
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Respecto a la legitimidad del fin que fundamenta la intervención en un derecho 

fundamental, Bernal Pulido señala: 

 

El primer aspecto del análisis de idoneidad de las intervenciones 

legislativas en los derechos fundamentales consiste en verificar si el fin 

que el parlamento pretende favorecer, puede ser considerado legítimo 

desde el punto de vista constitucional.  Este primer elemento es un 

presupuesto del segundo.  Únicamente si se ha establecido de antemano 

que la finalidad persigue la intervención legislativa, y si se ha constatado 

que esta finalidad no resulta ilegítima desde la perspectiva de la 

Constitución, podrá enjuiciarse si la medida adoptada por el legislador 

resulta idónea para contribuir a su realización.  (Bernal, 2007, p. 19). 

 

Para comprobar la utilidad o idoneidad de una medida restrictiva de un 

derecho, habrá que verificar, si ésta e apta para la consecución del fin que se 

persigue; por tanto, lo primero que se comprobará es si la medida enjuiciada 

supera el oportuno juicio de adecuación, en otras palabras si la relación medio-

fin resulta adecuada e idónea. 

 

3.4.7.2 Necesidad 

 

El subprincipio de necesidad o de indispensabilidad, exige que no exista otra 

medida limitadora que sea de igual efectividad pero de menor incidencia en el 

derecho fundamental afectado.  Verificada la adecuada existencia de relación 

medio-fin este análisis deberá recaer sobre la necesidad de la medida 

enjuiciada, para lo cual se debe examinar si la intervención pública es 

indispensable, por no existir un instrumento más moderno para su consecución.  

Siempre se debe optar por el medio que implique una menor restricción en la 

esfera jurídica de los afectados, esto es, que no se imponga un perjuicio 

innecesario al existir otra alternativa menos grave para satisfacer igual objetivo.  

Este subprincipio exige que la medida legislativa que limite un derecho 

fundamental, sea indispensable para satisfacer el fin al que se intenta oponer, 
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y, tiene que ser: “1.- La menos grave para el derecho que afecta entre las 

muchas opciones idóneas para alcanzar el fin; 2.- Que no existan opciones que 

satisfagan el fin perseguido; o.  que las opciones que existen afecten en menor 

grado el derecho intervenido” (Sánchez, 2005, p. 45).  Respecto al poder 

judicial, la función del juez es proteger y optimizar la eficacia de los derechos 

fundamentales y analizar si la medida que los limita los afecta de manera 

innecesaria debido a la existencia de otra alternativa menos grave y más 

favorable. 

 

3.4.7.3 Proporcionalidad en Sentido Estricto 

 

Superadas las fases de idoneidad y necesidad, corresponde determinar si 

existe un equilibrio entre las ventajas y perjuicios generados por la limitación de 

un derecho para la protección de otro bien, o derecho constitucionalmente 

protegido, para lograrlo se debe valorar los intereses contrapuestos y las 

circunstancias de cada caso. 

 

Estos subprincipios se aplican de forma conjunta y escalonada, estructurando 

un rumbo argumentativo que aplicadas lexicográficamente, orientan el control 

de constitucionalidad de las actuaciones del poder público que inciden en la 

órbita de los derechos fundamentales. 

 

3.5 PONDERACIÓN 

 

3.5.1 Concepto y Naturaleza de la Ponderación 

 

Para Bernal, la ponderación consistente “En sopesar dos principios que entran 

en colisión en un caso en concreto para determinar cuál de ellos tiene un peso 

mayor en las circunstancias específicas, y, por tanto, cuál de ellos determina la 

solución para el caso” (Bernal, 2004, p. 19). 
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La ponderación representa el mecanismo para resolver una incompatibilidad 

entre normas prima facie, pero no garantiza una articulación sistemática de 

todos los principios jurídicos en razón de su jerarquía, como tampoco garantiza 

que resuelva de antemano todas las posibles colisiones entre ellos, ni las 

posibles incompatibilidades entre las normas prima facie en conflicto.  Hay que 

advertir que ponderación debe entenderse como una estructura que no permite 

establecer una relación absoluta, sino una relación condicionada entre los 

principios, en este sentido, la ponderación orienta la decisión judicial, de 

acuerdo a las circunstancias del caso.  “Ponderar es, pues, buscar la mejor 

decisión (la mejor sentencia, por ejemplo) cuando en la argumentación 

concurren razones justificatorias conflictivas y del mismo valor.” (Prieto, 2005, 

p. 99.) como método actúa para resolver problemas entre principios del mismo 

valor o jerarquía, señala Alexy que la ponderación se afianza en la siguiente 

regla constitutiva: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfacción o de 

afectación de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la 

satisfacción de otro” (Alexy, 1993, p. 161). 

 

En la misma línea se pronuncia Pietro Sanchís: “A mi juicio, la virtualidad de la 

ponderación reside principalmente en estimular una interpretación donde la 

relación entre las normas constitucionales no es una relación de independencia 

o de jerarquía, sino de continuidad y efectos recíprocos”.  (Prieto, 2000, pp.157 

ss.) 

 

La ponderación actúa, “cuando se acepta que no existen jerarquías internas en 

la Constitución, que los distintos principios carecen de un peso autónomo y 

diferenciado y sólo poseen una vocación de máxima realización que sea 

compatible con la máxima realización de los demás” (Ollero, 2000, pp. 157 ss.). 

 

En el Ecuador la ponderación consta en la Ley Orgánica de Garantías 

Jurisdiccionales y Control Constitucional: 

 



 

 

54

Art. 3.3  Ponderación.- Se deberá establecer una relación de preferencia 

entre los principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso 

concreto, para determinar la decisión adecuada.  Cuanto mayor sea el 

grado de la no satisfacción o de afectación de un derecho o principio, 

tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfacción del otro.  (Ley 

Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional.  2009, p. 

4) 

 

3.5.2 Estructura de la Ponderación 

 

Señala la teoría que la ponderación, es la estructura jurídica que permite 

establecer una “relación condicionada” entre los principios, de acuerdo a las 

circunstancias del caso, a fin de determinar el sentido de la decisión judicial; se 

trata de establecer la relación de precedencia condicionada entre los principios 

en colisión, observando los tres elementos que conforman su estructura, a 

saber: la ley de la ponderación, la fórmula del peso y la carga de la 

argumentación. 

 

3.5.3 Elementos de la Ponderación 

 

3.5.3.1 Ley de la Ponderación 

 

Enunciado.  “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfacción o de afectación 

de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfacción del 

otro” (Alexy, 1993, p. 161).  Esta ley exige tres pasos en su aplicación: 

 

Primer paso.- Es preciso definir el grado de la no satisfacción o de afectación 

de uno de los principios. 

 

Segundo paso.- Definir la importancia de la satisfacción del principio que juega 

en sentido contrario. 
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Tercer paso.- Debe definirse si la importancia de la satisfacción del principio 

contrario justifica la afectación o la no satisfacción del otro. 

 

Hay que observar, que el primero y el segundo paso son análogos, en ellos se 

establece la importancia de los principios en colisión.  Alexy sostiene que en 

ambos puede alcanzarse la conmensurabilidad mediante la referencia a una 

escala tríadica, en la que las intensidades “leve”, “moderada” y “grave” 

especifican el grado de importancia de los principios en colisión. 

 

El establecimiento de la escala tríadica, impone la presencia de tres variables: 

 

1. La importancia de los principios en colisión. 

 

2. El “peso abstracto” de los principios, representada por una fórmula 

matemática usada por los operadores judiciales, puede variar de acuerdo 

con la jerarquía de la fuente del derecho en que estén establecidos.  Este 

peso puede establecerse con referencia a valores sociales positivos. 

 

Los Tribunales Constitucionales yo Cortes Constitucionales de 

varios países han atribuido un peso abstracto mayor a los derechos 

fundamentales sobre otros principios, y a la libertad de expresión y al 

derecho a la intimidad sobre otros derechos fundamentales, debido a 

la conexión del primero con la democracia y del segundo con la 

dignidad humana. 

 

3. La variable S, se refiere a la certeza de las apreciaciones empíricas 

concernientes al grado en que la medida analizada implica fácticamente la 

falta de satisfacción del primer principio y la satisfacción del segundo en 

las circunstancias del caso concreto.  La variable S se basa en el 

reconocimiento de que las apreciaciones empíricas relativas a la 

importancia de los principios en colisión pueden tener un grado diverso de 

certeza y esto puede afectar el peso relativo que se atribuya a cada 
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principio en la ponderación.  Ahora bien, le pregunta es: ¿cómo puede 

articularse la importancia de los principios, su peso abstracto y la 

seguridad de las apreciaciones empíricas relativas a la importancia de los 

principios, a fin de obtener un resultado concreto en la ponderación? De 

acuerdo con Alexy, “la fórmula del peso es la respuesta.” 

 

3.5.3.2 La Fórmula del Peso 

 

Contiene el peso concreto de los principios que se va a ponderar, mediante la 

matematización de los principios. 

 

3.5.3.3 La Carga de la Argumentación 

 

Esta carga opera cuando el resultado de la aplicación de la fórmula del peso es 

un empate, es decir, cuando el peso concreto de los principios en colisión es 

idéntico.  Robert Alexy propone argumentos que fundamentan una carga de 

argumentación a favor de la libertad y la igualdad jurídica.  Por ejemplo, 

considera que el principio “in dubio pro libertate”, expresaría el significado de 

esta carga de argumentación.  (Alexy, 1993, p. 549). 

 

De acuerdo con este principio, ningún principio contrario a la libertad o a la 

igualdad jurídica puede prevalecer, sin que se invoquen a su favor “razones 

más fuertes”.  En otras palabras, los empates deben favorecer a la libertad y a 

la igualdad jurídica.  En todo caso de empate que se produzca en razón del 

control de constitucionalidad de una ley, la ley debe considerarse como “no 

desproporcionada”, y por tanto debe ser declarada constitucional, porque los 

empates no juegan a favor de la libertad y de la igualdad jurídica, sino a favor 

de la democracia.  (Alexy R.  1993, Pág.  161).  Desde el punto de vista del 

principio democrático, esta segunda carga de argumentación parece más 

apropiada que la primera. 
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3.6 JUICIO DE IGUALDAD 

 

La investigación realizada en la Corte Nacional para el período de transición, 

determinó que en nuestro país, no existen fallos en los que se aplique el juicio 

de igualdad. 

 

Sin embargo, la doctrina recoge las consideraciones a seguir para la aplicación 

del juicio de igualdad. 

 

Una de las reglas de derecho que se deduce del texto del tratamiento de 

supuestos iguales; determina que situaciones diferentes requieren un 

tratamiento diverso.  Esto puede parecer simple, pero la práctica demuestra 

que no es así. 

 

Si solo es posible establecer una diferenciación ante supuestos de hecho 

diferentes, el primer paso es determinar cuándo se presenta esta diversidad en 

los supuestos, lo cual de hecho ofrece un amplio rango de posibilidades dadas 

las características tanto de los seres humanos, como de sus fenómenos 

sociales.  La diferencia debe tener el carácter de relevante y, esta se determina 

en razón de las consecuencias jurídicas que se generan: un beneficio para 

unos y un perjuicio para otros.  Esta modificación en el disfrute de los derechos 

que en condiciones normales (no existencia de diferenciación) correspondería 

a todos por igual debe ir dirigida a cumplir un objetivo que revista un carácter 

superior, acorde con la Carta Política. 

 

El establecimiento de una diferencia jurídicamente relevante debe ir dirigido 

hacia un propósito y este debe ser valorado desde dos perspectivas: 

 

1. Es tal que pueda oponerse a otros propósitos igualmente presentes en la 

Constitución Política (o que por lo menos se pueden extraer de ella). 

 

2. Los mecanismos escogidos están directamente encaminados a cumplir 

con el propósito, es decir son idóneos. 
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Finalmente debemos detenernos sobre su resultado: el tratamiento 

diferenciado supone una modificación en el universo jurídico del cual se derivan 

unos efectos favorables para unos y desfavorables para otros.  Ello exige que 

aquellos se produzcan con el menor efecto sobre estos, porque resultaría 

contrario a la justicia que sea mayor el perjuicio causado por una decisión que 

el beneficio que con ella se pretende alcanzar, a pesar de no ser injusta la 

decisión en si misma considerada. 

 

Es este el proceso que debe seguir el juez de constitucionalidad para 

establecer si una norma jurídica o acto determinados que acoge una 

diferenciación y le otorga una consecuencia jurídica, se ajusta o no a la 

Constitución. 

 

3.6.1 Aproximaciones al Test de Razonabilidad 

 

En sentencias de igualdad se efectúa el siguiente proceso: se deja sentada la 

regla de la igualdad en el trato, cuando existan unos mismos supuestos de 

hecho; sin embargo, se puede diferenciar en el trato sobre la base de los 

diversos supuestos de hecho, siempre y cuando el tratamiento diferente este 

“razonablemente justificado”; acto seguido se establece la existencia o no de 

esa razonable justificación para el caso estudiado, sin dar pautas que precisas 

(aplicables a otros casos) para saber cuándo se presenta aquella, y mucho 

menos determinando un método para la realización de esta tarea. 

 

En una primera parte se refiere a la norma constitucional que recoge el 

principio de igualdad para concretarla en unas reglas derecho que le permitan 

decidir el caso y finalmente presenta una solución sobre la base de la 

existencia de razones concretas, pero sin seguir unos pasos que conduzcan a 

esa solución: 

 

Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la 

identidad de los iguales y de la diferencia entre los desiguales.  Se supera así 
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el concepto de la igualdad de la ley a partir de la generalidad abstracta, por el 

concepto de la generalidad concreta, que concluye con el principio según el 

cual no se permite regulación diferente de supuestos iguales o análogos y 

prescribe diferente formación a supuestos distintos.  Con este concepto sólo se 

autoriza un trato diferente si está razonablemente justificado” 

 

3.6.2 Requisitos que debe Cumplir la Diferenciación para que sea 

Razonable y Justificada 

 

 La primera condición para que un trato desigual sea constitutivo de una 

diferenciación admisible es la desigualdad de los supuestos de hecho.  La 

comparación de las situaciones de hecho, y la determinación de si son o 

no idénticas, se convierte, así, en el criterio hermenéutico básico para 

concluir si el trato diferente es constitutivo de una discriminación 

constitucionalmente vetada o de una diferenciación admisible”. 

 

 La segunda condición es la finalidad.  Debe existir conformidad con la 

normativa de igualdad Constitucional, es decir, una justificación objetiva y 

razonable si el trato diferenciador que se otorga es completamente 

gratuito y no persigue una finalidad que ha de ser concreta y no 

abstracta”. 

 

 La tercera condición es que la diferenciación debe reunir el requisito de la 

razonabilidad.  No basta con que se persiga una finalidad cualquiera: ha 

de ser una finalidad constitucionalmente admisible o, dicho con otras 

palabras, razonable.  Ello implica que la diferenciación deba ser 

determinada no desde la perspectiva de la óptima realización de los 

valores constitucionales –decisión política de oportunidad-, sino de la 

perspectiva de lo constitucionalmente legítimo o admisible”. 

 

 La cuarta condición es que la diferenciación constitucionalmente 

admisible y no atentatoria al derecho a la igualdad goce de racionalidad.  
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Esta calidad, muy distinta de la razonabilidad, consiste en la adecuación 

del medio a los fines perseguidos, esto es, consiste en que exista una 

conexión efectiva entre el trato diferente que se impone, el supuesto de 

hecho que lo justifica y la finalidad que se persigue.” 

 

Se han señalado los cuatro pasos que sigue el Test de Razonabilidad en el 

Juicio de Igualdad, en el que paso corresponde a un requisito que debe cumplir 

la norma o la actuación, según se juzgue una u otra, para no ser constitutiva de 

discriminación; si alguno de ellos falla se produce la declaratoria de 

inexequibilidad.  Este test sí planteado puede ser aplicado a cualquier juicio de 

igualdad, facilitando la tarea del juez constitucional. 

 

3.6.3 El Test de Razonabilidad 

 

1. La vinculación entre los supuestos de hecho diferentes y el "patrón de la 

igualdad", debe ser tal, que el trato diferenciado se encuentre justificado.  

Para lograr este propósito la doctrina internacional ha señalado los 

siguientes aspectos constitutivos de la justificación. 

 

1.  Diferencia de los supuestos de hecho. 

2.  Presencia de sentido normativo (fin o valor) de la diferencia de trato. 

3.  Validez constitucional del sentido (fin) propuesto 

4.  Eficacia de la relación entre hechos, norma y fin. 

5.  Proporcionalidad de la relación de eficacia. 

 

3.6.4 Naturaleza del Test de Razonabilidad 

 

1. Este test tiene la ventaja de mostrar la complejidad del juicio 

hermenéutico, al separar elementos que usualmente quedan confundidos 

en una perspectiva general.  Sin embargo, esta perspectiva es víctima del 

defecto contrario al que desea evitar: la falta de unidad.  En efecto, al 

considerar que cada uno de los cinco pasos representa una variable 
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autónoma, se tiene la impresión de un análisis puramente lógico y 

mecánico que desconoce el verdadero problema de ponderación que está 

en juego y que no es otro que el de la interpretación razonable.” 

 

2. De los pasos previstos en el "test", el primero, referido a los hechos 

distintos, más que un elemento de análisis es un dato, comprobable 

empíricamente (desigualdad de los supuestos de hecho).  Los dos 

siguientes puntos pueden ser reunidos en un sólo estudio normativo 

referido al fin (finalidad) válido (razonabilidad) como justificación de la 

decisión que introduce la diferencia.  La eficacia de la relación entre el 

medio normativo y el fin o valor constitucional (racionalidad), así como la 

adecuación (proporcionalidad) pueden unirse en un solo momento, que es 

sin duda, el punto decisivo y de mayor complejidad. 

 

3. De acuerdo con esto, la lógica predominante en el examen de la igualdad 

es la de la razonabilidad, fundada en la ponderación y el peso de los 

valores y no simplemente en la confrontación lógica de los mismos. 

 

4. El carácter normativo de todos los enunciados constitucionales y el 

principio de la efectividad de los derechos, imponen, hoy más que nunca, 

este tipo de razonamiento.  Si la Carta de derechos demanda del juez 

constitucional decisiones en derecho que sean a la vez justas, en las 

cuales los valores y principios esenciales del ordenamiento encuentren 

realización, forzoso es entonces concluir que los procedimientos formales 

de validez no siempre serán el camino para el descubrimiento de la 

solución ideal.  Dicho en otros términos, la primacía constitucional de los 

postulados axiológicos fundamentales, condiciona el seguimiento de los 

criterios positivos de validez normativa al respeto de los valores y 

principios”. 
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3.7 JUICIO DE PONDERACIÓN 

 

Corte Constitucional para el período de transición.  Caso No.005-2008-AN 

 

Detalle de la Demanda 

 

Identificación de la Norma, acto administrativo de carácter general, sentencia o 

informe cuyo cumplimiento se demanda. 

 

Los hechos 

 

Esta demanda es interpuesta por supuesta violación a los derechos de los 

discapacitados, en la cual se vulneran los artículos 35, 47.4 y 47.10 de la 

Constitución de la República, sobre los derechos de las personas y grupos de 

atención prioritaria: y, el artículo 11.2 del mismo cuerpo legal, sobre el principio 

de igualdad y no discriminación, por el presunto incumplimiento a la afectación 

de otros instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador. 

 

Los demandados son el Procurador General del Estado, a Corporación 

Aduanera Ecuatoriana. 

 

Consideraciones de la Corte Constitucional 

 

Activada la acción por incumplimiento, la Corte revisa varios instrumentos 

jurídicos, entre ello, el dictamen emitido por el Procurador General del Estado y 

la Ley orgánica de Aduanas.  Analizado el presunto incumplimiento, en que 

incurre el Procurador, se determina que la pretensión de los accionantes, se 

relaciona a la inconstitucionalidad del dictamen del Procurador y no la 

incumplimiento de norma alguna.  De acuerdo al principio de interpretación 

sistemática de la Constitución, dicho acto no pudo ser objeto de revisión por vía 

acción por incumplimiento; por lado se señal, que ha quedado en esta 

sentencia que a partir de la activación de una garantía jurisdiccional, como en 
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efecto es la acción por incumplimiento, el juez constitucional está facultado 

para revisar el fondo del asunto.  Finalmente se señala que en virtud a la regla 

de interpretación constitucional iura novit curia, el juez constitucional puede 

sustentar su fallo en alegaciones no esgrimidas o fundamentadas por las 

partes. 

 

Por tal razón en base al análisis de fondo de la controversia y por atribución 

contenida en el numeral 3 del artículo 436 de la Constitución, la Corte no puede 

dejar de referirse al dictamen emitido por el Procurador General del Estado y 

otras normas inmersas en el caso. 

 

“El señor Procurador, mediante una interpretación jerárquica, restringió el 

ejercicio de los derechos inherentes a los grupos vulnerables, hoy de atención 

prioritaria, reconocidos en los artículos 11 numeral 2, y 47 numeral 4 de la 

Constitución de la República, y desarrollados en el artículo 23 de la Ley 

Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades.” 

 

En este contexto: 

 

Compete al Pleno de la Corte Constitucional para el Período de 

Transición, a partir de la ponderación de los derechos, sopesar los 

principios que han entrado en colisión en el caso concreto para 

determinar cuál de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias 

específica y, por tanto cuál de ellos determina la solución para el caso 

concreto.“(Caso No.  0005-2008-AN) Y continúa: El núcleo de la 

ponderación consiste en una relación que se denomina “ley de la 

ponderación” y que se puede formular de la siguiente manera: 

 

Cuando mayor sea el grado de no satisfacción o restricción de uno de los 

principios, tanto mayor deberá ser el grado de la importancia de la 

satisfacción del otro” (Alexy, 2008, p. 15) 
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Para ello, es necesario, en primer término definir el grado de la no satisfacción 

o de afectación de uno de los principios.  Posteriormente, en un segundo 

momento, se definirá la importancia de la satisfacción del principio que juega 

en sentido contrario.  Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la 

importancia de la satisfacción del principio contrario justifica la afectación o la 

no satisfacción del otro.  De las variables contenidas en la fórmula de Alexy, 

 

La segunda variable es el llamado llamada peso abstracto de los 

principios relevantes, que presupone una jerarquización de los derechos, 

no obstante el numeral 6 del artículo 11 de la Constitución de la 

República, señala expresamente, (...) El ejercicio de los derechos se 

regirá por los siguientes principios: 6. Todos los principios y los derechos 

son inalienables, irrenunciables, indivisibles, independientes y e igual 

jerarquía. Por consiguiente la variable del peso abstracto no es aplicable 

al caso ecuatoriano y debe ser suprimida de la fórmula del peso. 

 

La sentencia 

 

1. Negar la acción por incumplimiento en contra del señor Procurador 

General del Estado. 

 

2. Conceder la acción por incumplimiento contra el señor Gerente General 

de la Corporación Aduanera. 

 

3. En ejercicio de la atribución prevista en el artículo 436 numeral 3 de la 

Constitución de la República, se declara la inconstitucionalidad por el 

fondo del dictamen emitido por el señor Procurador General del Estado, 

declarando su expulsión del ordenamiento jurídico. 

 

4. En ejercicio de la atribución prevista en el artículo 436 numeral 3 de la 

Constitución de la República, se resuelve mediante inconstitucionalidad 

reductora, la expulsión del ordenamiento jurídico de la palabra 



 

 

65

constitucionales, que consta en el artículo 3 literal e) y artículo 13 de la 

Ley orgánica de la Procuraduría General del Estado. 
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4 CAPÍTULO IV.  ACCIONES AFIRMATIVAS 

 

4.1 ANTECEDENTES DE LAS ACCIONES AFIRMATIVAS 

 

Desde la vertiente histórica-jurídica, el antecedente genético de la acción 

afirmativa, se sitúa en la constitución del Estado liberal moderno anclado en el 

emblemático “liberté, egalité, fraternité”, que a la luz del principio de legalidad, 

consagró en la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, 

el derecho a la igualdad.  Posteriormente la estructura jurídica-política, del 

Estado liberal se extendió como modelo de Estado casi universal, en el que el 

principio de igualdad, constituyó un instrumento jurídico para eliminar las 

inequidades existentes. 

 

Parecería de esta manera, que el derecho de igualdad se consagraba como 

norma constitucional de obligada aplicación para todas las naciones 

democráticas, sin embargo, aún en el siglo XXI, y pese a la existencia de la 

discriminación de jure, ésta subsiste de facto con efectos deshumanizantes.  

Subyaciendo en el principio de igualdad se encuentra el de no discriminación, 

también con rango constitucional, por ser elemento constitutivo de éste 

principio.  En consecuencia, el derecho a la igualdad y el de prohibición de 

discriminación constituyen derechos fundamentales consagrados desde las 

primeras cartas de los derechos del siglo XVIII, con creciente expansión a nivel 

internacional. 

 

4.2 DISCRIMINACIÓN 

 

4.2.1 Antecedentes de la Discriminación 

 

La adopción de paradigmas constitucionales cada vez más innovadores y 

propositivos, ha obligado a revisar los fundamentos del derecho, para 

replantear los saberes y las prácticas clásicas; en esta línea, la concepción 

integrada de las normas ha permitido que los sistemas jurídicos, rebasen las 
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reglas y se apalanquen en los principios, que al ser incluidos en las 

Constituciones contemporáneas, actúan como derechos fundamentales. 

 

En el tema que nos ocupa, es imprescindible insertar un breve marco que 

ubique la acción afirmativa o positiva en sus antecedentes jurídicos 

constitutivos, a la luz del objetivo que persigue: superar el fenómeno de la 

discriminación. 

 

Clásicamente, la igualdad se establece como un sistema de justicia: justicia es 

igualdad.  Este criterio de igualdad, como principio de justicia, se ha 

enseñoreado constitucionalmente: “Todos somos iguales a la ley”. 

 

La igualdad necesariamente implica una relación comparativa e impone un 

patrón de comparación, en este caso, resulta oportuno rescatar el criterio de 

Barrere Unzueta: “quién es igual a quién y en qué.” (Barrère, 1997); la cita 

alude al criterio de la autora, “todo juicio de igualdad de trato requiere de un 

acto de decisión, en el que se seleccione quiénes y qué datos van a 

considerarse relevantes en orden a la emisión del juicio comparativo de 

igualdad”. 

 

Como gráficamente señala L Ferrajoli: “Igualdad, es término normativo: no 

quiere decir que los diferentes, deben ser respetados y tratados como iguales; 

y que, siendo ésta una norma, no basta enunciarla, sino que es necesario 

observarla y sancionarla”.  (Ferrajoli, 2010, p. 79); como complemento a este 

aserto, Ferrajoli acota: “[... Diferencia, es término descriptivo: quiere decir que 

de hecho, entre las personas hay diferencia, que la identidad de cada persona 

está dada, precisamente por sus diferencias, y que son sus diferencias las que 

deben ser tuteladas, respetadas y garantizadas en obsequio al principio de 

igualdad”.  (Ferrajoli, 2010, p. 79). 
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4.2.2 Qué es Discriminación 

 

Para su correcta comprensión, es necesario delimitarla a efecto de evitar 

confusiones usuales: se califica un acto como discriminatorio, cuando se 

produce una acción que lesiona o rompe la igualdad, tanto si se produce en el 

trato de individuos pertenecientes a un mismo grupo de estatus o poder 

(intragrupal), como si se produce en el trato de individuos pertenecientes a 

grupos en los cuales las diferencias son visibles (intergrupal).  Como se 

observa al utilizar el término discriminación se debe observar las diferencias 

cualitativas; esta diferencia permitirá al Derecho construir nuevas modalidades 

en el amplio espectro de la discriminación y a enfocar asertivamente la llamada 

discriminación positiva o inversa que actualmente se aplica a individuos que no 

pertenecen a un grupo subordinado; hasta el momento la falta de 

discriminación entre fenómenos diversos, provocan equívocos y/o 

inconsistencias flagrantes. 

 

En la misma línea, la palabra discriminación se usa indistintamente, para 

calificar una simple diferenciación (entre), o, para calificar una diferenciación 

injusta y arbitraria (contra).  No es igual si se discrimina “entre” que si se 

discrimina “contra”.  La falta de distinción, afecta al sistema jurídico –político, 

debido a la falta de precisión de significados; cuando se discrimina en “contra” 

se trata de eliminar no sólo situaciones injustas, sino desigualdades 

estructurales.  Es necesario discriminar en la aplicación de la discriminación 

positiva o discriminación inversa. 

 

Con el fin de superar este problema real, relevante y pertinente, Victoria 

Iturralde, propone “Hacer de la discriminación un término técnico jurídico” 

(Iturralde V.  1989, Pág.  13), la propuesta apunta a replantear el significado 

neutral o de simple diferenciación que comporta la discriminación, para 

convertirse en un significado peyorativo que represente a la de diferenciación 

injusta.  Romper paradigmas y usos lingüísticos propios de la cultura jurídica 

hegemónica, constituye una responsabilidad y un reto. 
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4.3 ACCIÓN AFIRMATIVA 

 

4.3.1 En el Derecho Americano 

 

La Affirmative Action o “acción positiva” -como se ha traducido al español, 

pertenece al sistema jurídico norteamericano, país ligado a la discriminación 

racial desde su constitución como nación.  Nace a mediados del siglo pasado y 

consiste en la adopción de medidas especiales de carácter temporal para 

enfrentar la discriminación. 

 

Históricamente, la acción afirmativa es la respuesta instrumental a posturas 

reivindicativas concebidas para conseguir instaurar derechos civiles, como 

medios legales para enfrentar el trato discriminatorio y dispar que 

tradicionalmente han recibido los grupos minoritarios, entre otros, la comunidad 

negra y las mujeres, quienes exigen la intervención pública para acabar con 

esa situación y remediar sus efectos.  En forma muy somera señalamos que el 

punto de partida de la formación de la Acción positiva en el ordenamiento 

jurídico norteamericano, a criterio de Ma.  Ángeles Barrère, sitúa el fundamento 

doctrinal de la acción afirmativa en la teoría del disparate impact, de origen 

judicial.  “[...Las empresas, en orden a evitar el "impacto adverso", adoptaron 

programas de contratación destinados a lograr el equilibrio racial entre 

trabajadores y trabajadoras y adoptaron acciones afirmativas en forma de 

cuotas para subsanar situaciones de discriminación ilícita.” (Barrère, 1997, p. 

13). 

 

En este orden, la autora en mención, nos remite a los siguientes casos 

emblemáticos: 

 

1. United Papermakers and Paperworkers v.  United States.  Se ponía en 

cuestión el sistema de ascenso por antigüedad y sus efectos sobre los 

trabajadores y trabajadoras de color.  (397 U.S.919.  1970). 

 



 

 

70

Fallo: Para mantenerse dentro de los parámetros marcados por la 

equidad, el Tribunal establece el abandono progresivo del sistema de 

antigüedad existente que tendía a perpetuar la desigualdad, y exige el 

compromiso por parte de la empresa de emplear criterios no 

discriminatorios en los futuros nombramientos. 

 

2. Regents of the University of California v.  Bakke, se resuelve la 

reclamación de un estudiante blanco que, habiendo superado las pruebas 

de acceso a la universidad, se le deniega la plaza en la Facultad de 

Medicina en beneficio de un miembro, con menor cualificación, de alguna 

minoría para los que se reservaba la cuota del 16%.  (438 U.S. 265 1978). 

 

Fallo: Se llega finalmente a una solución de compromiso: Bakke obtiene 

la plaza, pero los programas especiales se siguen considerando lícitos 

siempre que sean más flexibles, que estén basados en argumentos 

varios, y no impongan "cuotas raciales". 

 

A principios de los 80, durante la Administración Reagan, se intenta 

reforzar la política anticuota del Título VII.  Sin embargo, Tribunal 

Supremo adoptará después una serie de decisiones que contribuirán a la 

consolidación definitiva de la acción positiva, incluso en su modalidad de 

cuotas y trato preferente. 

 

3. Johnson v.  Transportation Agency por el que se cuestiona la promoción 

de una candidata mujer que, habiendo quedado en un puesto ligeramente 

inferior a un candidato hombre, es seleccionada al amparo de un plan de 

acción positiva (no de cuotas) que buscaba aumentar la representación 

de las mujeres en determinadas áreas.  (480 U.S.  616 1987). 

 

Señala Barrère Unzueta: “Es el primer y único caso en el que el Tribunal 

Supremo estadounidense se ha pronunciado acerca de un caso de acción 

afirmativa en favor de las mujeres.” (Barrère, 1997, p.18).  Este caso 

contempló, justificada la consideración del factor sexo, dado el profundo 
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desequilibrio existente entre ambos colectivos, y la necesidad de alentar a 

las mujeres a ocupar puestos no tradicionales. 

 

El caso mencionado, influyó en la política de igualdad de Europa; sin 

embargo, en Estados Unidos, a partir de esta sentencia se produjo un 

proceso involutivo, en los programas gubernamentales de acción positiva 

que desembocó en su práctica desaparición. 

 

Desde la perspectiva doctrinaria, el desenvolvimiento histórico de las 

acciones afirmativas, alude el fallo de la Suprema Corte Norteamericana, 

en el caso Griggs vs.  Duke Power Co.(1971), que acogiéndose al Título 

VII de la Ley de Derechos Civiles, que prohibía no sólo las prácticas que 

tenían un motivo de discriminación sino también las prácticas que fueran 

adoptadas sin intención de discriminación pero que tenían un efecto de 

discriminación en las mujeres y en las minorías en general.  Esta 

sentencia enriqueció la teoría “Por ser el inicio de una figura legal 

denominada “impacto dispar” o “efecto adverso” (González, 2005, p. 316); 

por el cual, si el demandante alega el impacto de una práctica aplicada a 

un grupo protegido, el demandado debe presentar como prueba que el 

uso de dicha práctica es justificado. 

 

Las doctrinas norteamericanas “Disparete Treatment” y “Disparate Impact” 

fueron acogidas en la cultura jurídica europea, como “Discriminación 

Directa” y “Discriminación Indirecta”, respectivamente.  Además es común 

atenerse a la clasificación de la discriminación en deliberada 

(discriminación directa) e inconsciente (discriminación indirecta), la 

diferencia se encuentra en la carga de la prueba sobre la intencionalidad 

o no de la discriminación. 

 

4.3.2 La Acción Positiva en la Normativa Europea 

 

Acción positiva es la expresión utilizada en Europa, para referirse a la acción 

afirmativa.  “El origen de la acción positiva en los Estados Unidos está 
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vinculado a la discriminación racial debido a las particularidades sociopolíticas 

de aquel país, pero cuando el concepto se importa a Europa no será la minoría 

negra sino las mujeres el objeto fundamental de la misma“.  (Barrère, M, 1997, 

p. 18). 

 

Las primeras normativas sobre acciones positivas que actúan en Europa, se 

producen en los años setenta, “por derivación de las normativas Nacionales y 

de su interpretación por la jurisprudencia constitucional” (De las Rosas, 

Verónica, s.a.) 

 

4.3.2.1 La Sentencia Kalanke 

 

La Sentencia Kalanke, de 17 de octubre de 1995 fue la primera Sentencia en la 

que el Tribunal de Justicia (TJCE) interpretó la Directiva 76/207 -sobre igualdad 

de trato en el acceso al empleo y las condiciones de trabajo-, concretamente el 

artículo 2 en sus apartados 1 y 4, en relación con un régimen de cuotas 

establecido en favor de las mujeres.  El litigio tuvo lugar entre el Sr. Kalanke y 

la ciudad de Bremen (Alemania). 

 

El Litigio.- En Bremen, la ley relativa a la igualdad de trato entre sexos en la 

función pública establecía que en la selección (para el ingreso y para 

promocionar en un determinado puesto) tendrían preferencia las mujeres con 

igual capacitación que los hombres, en el caso de que se encuentran 

infrarrepresentadas en dicho sector (puede decirse que las mujeres están 

infrarrepresentadas cuando no cubren al menos la mitad de los puestos). 

 

Los Hechos.- En la ciudad de Bremen, se llevó a cabo una selección para 

cubrir un puesto de promoción de jefe de sección en el servicio de parques y 

En la ciudad de Bremen, se llevó a cabo una selección para cubrir un puesto de 

promoción de jefe de sección en el servicio de parques y jardines.  En el 

proceso de selección se clasificaron dos candidatos que cumplían el perfil del 

puesto requerido: el Sr.  Kalanke y la Sra. Glissmann. 
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En un primer momento se propuso el ascenso del Sr. Kalanke pero el Comité 

de conciliación consideró que ambos candidatos tenían idéntica capacitación y 

que, por lo tanto, debía darse preferencia a la Sra. Glissmann.  El Sr. Kalanke 

alegó que: 1.  Poseía una capacitación superior (ingeniero superior de jardines 

y paisajes y ejercía las funciones de adjunto permanente de jefe de sección 

desde 1973).  2.  El régimen de cuotas establecido por la Ley del Estado de 

Bremen era contrario a la Ley Fundamental que establece el principio de 

igualdad entre las personas- y al artículo 611 apartado a), del Código Civil 

Alemán que establece la prohibición de discriminación. 

 

La demanda se desestimó.  El órgano encargado de resolver el recurso de 

casación consideró que la legalidad de la resolución estaba en función de la 

aplicabilidad de aquella Ley del Estado de Bremen.  Por ello, dando por 

probada la igualdad de méritos de ambos candidatos y el hecho de la 

infrarrepresentación de las mujeres en el sector, planteó prejudicialmente al 

TJCE que precisara el contenido del art. 2.4 de la Directiva 76/207, excepción 

al principio de la igualdad de trato.  El Tribunal de Justicia entendió que el juez 

nacional preguntaba si las disposiciones de derecho comunitario se enfrentan a 

la normativa nacional de Bremen, normativa que, daba preferencia a las 

mujeres en los sectores en que se encontraban infrarrepresentadas en caso de 

igual capacitación. 

 

Interpretación de la Comisión Europea 

 

La Sentencia Kalanke ha sido muy controvertida.  Después del impacto que 

produjo, la Comisión Europea se esforzó por presentarla de forma favorable a 

los programas de acción positiva que se estaban poniendo en práctica.  De 

hecho, envió una comunicación al Parlamento Europeo y al Consejo sobre 

cómo debía interpretarse la Sentencia: “El Tribunal sólo condena los regímenes 

de cuotas de tipo rígido que se aplican automáticamente (como el de Bremen) 

y no aquellos sistemas que permiten tomar en cuenta circunstancias 

particulares y que, por tanto, son compatibles con la Directiva.” (Rofes y Pujol, 

1997, p. 53). 
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Para la doctrina de la Comunidad Europea, el Caso Kalanke, condena las 

medidas de acción afirmativa que conceden una prioridad absoluta e 

incondicionada a las mujeres, a través de las denominadas cuotas rígidas, 

aunque por la falta de claridad de la misma podía interpretarse también que no 

permitía ningún tipo de cuota. 

 

Lo consignado aporta –por su contenido- una exposición gráfica de la acción 

afirmativa en el derecho y en la jurisprudencia europea.  Recordando que la 

acción positiva, fue “importada” a Europa e implantada bajo una clara influencia 

del derecho antidiscriminatorio norteamericano; determinó a juicio de J. García 

Añón, -cuya cita se transcribe in extenso-: 

 

1. La falta de elaboraciones conceptuales precisas.  Un ejemplo de ello es 

la utilización de conceptos importados como los de "cuotas rígidas" y 

"cuotas flexibles". 

 

2. La creación de conceptos y una terminología por parte de la doctrina y la 

jurisprudencia, sin conexión con las normas nacionales o europeas, ni con 

las decisiones jurisprudenciales nacionales o europeas.  Por ejemplo, la 

denominada "cláusula de apertura". 

 

3. Falta de elaboraciones conceptuales fundadas o que utilizan una 

fundamentación reductiva.  Por ejemplo, que reducen su fundamentación 

a un modelo, el neoliberal.” (Añón, 1999). 

 

En esta linea, Ma. Barrère recuerda: “La terminología norteamericana 

"affirmative action" es una apócope de "affirmative action policy".  Por otra parte 

la expresión sinónima "acción positiva" procede de la británica "positive action".  

(Barrère, 1997, p. 44. ss).  Es claro que la traducción usada, no corresponde 

literalmente al original.  La misma autora advierte: “Si se quiere que el Derecho 

antidiscriminatorio sirva como instrumento de justicia grupal necesita una 

profunda revisión que ha de partir de su propia base o definición” (Barrère, p. 

7). 
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4.4 EL CONCEPTO DE ACCIÓN AFIRMATIVA 

 

No hay acuerdo en cuanto a su concepto, por ser una noción en proceso de 

construcción, todavía polémica en su contenido y en sus efectos.  La falta de 

univocidad se debe a la proliferación de colectivos que reivindican situaciones 

sociales diversas.  Sin fines definitorios, pero aclarativos, señalamos: 

 

1 “[... Acciones afirmativas son estrategias destinadas a establecer la 

igualdad de oportunidades, por medio de medidas que compensen o 

corrijan las discriminaciones resultantes de prácticas o sistemas sociales.  

Tienen carácter temporal, están justificadas por la existencia de la 

discriminación secular contra grupos de personas y resultan de la 

voluntad política de superarla” (Suplecy, 2002, p. 27). 

 

2 “El establecimiento de medidas temporales que, con el fin de establecer la 

igualdad de oportunidades en la práctica, permitan mentalizar a las 

personas o corregir, aquellas situaciones que son el resultado de 

prácticas o de sistemas sociales discriminatorios (Casa, p. A-5) 

 

Esta definición contiene los elementos esenciales que caracterizan a la acción 

positiva: temporalidad; consecución de la igualdad en la práctica mediante la 

paridad de oportunidades, y corrección de prácticas histórico- sociales. 

 

A criterio de Fernando Martínez Rey: “Una definición clara y concisa de los 

términos que se emplean en esta materia es una tarea indispensable debido a 

que no existe un acuerdo general sobre ellos”.  (Rey, 1995, p. 17). 

 

Sin embargo, al hilo conductor de la acción afirmativa, ésta se concibe como 

estrategia jurídica privilegiada de aplicación en casos de intolerancia extrema; 

como medida reivindicatoria de protección de las garantías individuales y, como 

vía para diseñar políticas de apoyo que beneficien a grupos desprotegidos o 

vulnerables. 
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La inclusión de políticas de protección preferencial concebidas desde la 

igualdad esencial, material o de hecho permite la identificación de grupos 

discriminados para la ejecución de medidas concretas encaminadas hacia la 

real igualdad de oportunidades, construidas diferenciadamente para generar 

igualdad con beneficio común. 

 

Como se ha manifestado, en países con niveles crónicos de discriminación un 

trato igualitario a través del principio de igualdad resulta limitado porque no 

todas las personas han tenido las mismas posibilidades de desarrollo humano, 

especialmente a nivel de educación, adiestramiento o capacitación laboral, lo 

que los coloca de partida, en una posición de desigualdad laboral y de género. 

 

La acción positiva va más allá de la prohibición de discriminación a la luz del 

principio de igualdad como garantía constitucional, porque formula una 

obligación por parte del Estado y del sector privado, de actuar, de proteger, de 

promover y compensar a los grupos vulnerables discriminados ancestralmente. 

 

Sin embargo su desarrollo no ha seguido las perspectivas que la originó, así 

señala Nuria González: “Habría que decir que a pesar de los esfuerzos 

realizados hay un falta de regulación legal de la acción positiva a diferencia de 

la discriminación indirecta” (González, 2005, p. 307). 

 

4.4.1 Fundamento Doctrinal de la Acción Afirmativa 

 

Señalamos que la aplicación de la Affirmative Action en la jurisprudencia 

norteamericana dio inicio a dos teorías importantes: Disparate Treatment y 

Disparate Impact, las que Europa recogió como Discriminación Directa y 

Discriminación Indirecta respectivamente. 

 

Discriminación Directa: Se basa en la concepción de igualdad como 

“igualdad de trato”.  Como prohibición a la discriminación intencional. 
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Discriminación Indirecta: Se refiere a la igualdad como “igualdad de 

oportunidades”; se aplica en las consecuencias discriminatorias que 

determinadas prácticas pueden tener, en este caso, el demandante no tiene 

que probar la intención del demandado. 

 

Discriminación Inversa 

 

Se entiende por discriminación inversa el reconocimiento normativo, tanto 

estatal como internacional, de medidas que suponen un trato desigual 

favorable para aquellas personas que sufren una situación de discriminación 

por razones económicas o de nacionalidad; de raza, o de sexo o de 

insuficiencia física. 

 

Son acciones que consisten en cuotas reservadas a determinados grupos 

minusvalorados para acceder, en procesos selectivos, a bienes escasos de la 

sociedad, como puestos de trabajo, listas electorales, etc. 

 

La garantía de la discriminación inversa pone de relieve la aspiración de lograr 

una igualdad real para individuos y grupos sociales, superando el concepto 

negativo, de igualdad formal.  En la discriminación inversa hay que distinguir 

entre objetivos y cuotas: 

 

Discriminación inversa por objetivos: consiste en fijarse metas flexibles no 

numéricas; por lo que la consideración de la pertenencia a un grupo 

estigmatizado representa un factor más en el proceso de selección, pero no el 

único factor a tener en cuenta. 

 

Discriminación inversa por cuotas: Consiste en establecer un porcentaje 

determinado de cuotas para determinados grupos; cuotas que hay que cubrir 

sin reparar suficientemente en otros factores.  Para Alfonso Ruiz: “La verdadera 

acción positiva se hace con cuotas porque los objetivos son indicativos y no 

obligan realmente a adoptar medidas de acción positiva” (Ruiz, 1994, p. 81). 
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4.5 ACCIONES POSITIVAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 

 

El análisis de la discriminación en la actual Constitución de Ecuador, Artículo 

11.2 determina la inclusión de esta figura jurídica en forma extensa y altamente 

incluyente. 

 

Art. 11.2 Todas las personas son iguales y gozarán de los mismos 

derechos, deberes y oportunidades.  (…) Nadie podrá ser discriminado 

por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de 

género, identidad cultural, estado civil, idioma, religión, ideología, filiación 

política, pasado judicial, condición socio-económica, condición migratoria, 

orientación sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia 

física; ni por cualquier otra distinción, personal o colectiva, temporal o 

permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el 

reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.  La ley sancionará toda 

forma de discriminación.  (Constitución de la República del Ecuador, p. 

27) 

 

El reconocimiento del principio de igualdad permite la exposición pomenorizada 

de las actuales causas de discriminación; siendo por su detallada exposición 

una de las Cartas Constitucionales más abarcativas e incluyentes del 

constitucionalismo actual. 

 

Acciones Positivas 

 

La inclusión de la “igualdad real”, llamada también sustancial, material o 

efectiva, señala el grado de evolución alcanzado en nuestra Constitución, 

misma que obliga a los poderes públicos a remover los obstáculos que impiden 

alcanzar la igualdad en los hechos, obligando el uso de medidas de acción 

positiva para obtenerla. 
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Art. 11.2 El Estado adoptará medidas de acción afirmativa que promuevan la 

igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en 

situación de desigualdad”.  (Constitución de la República del Ecuador, p. 27) 

 

La Constitución ecuatoriana determina la adopción de medidas de acción 

positiva con enfoque de género, en el Artículo 65.  por el cual el Estado utiliza 

la discriminación inversa para asegurar a las mujeres, cuotas participativas de 

naturaleza socio-política.  En cuanto a la participación de “sectores 

discriminados”, éstos se incluyen en la misma normativa. 

 

Art. 65 El Estado promoverá la representación paritaria de mujeres y 

hombres en los cargos de nominación o designación de la función pública, 

en sus instancias de dirección y decisión, y en los partidos y movimientos 

políticos.  En las candidaturas a las elecciones pluripersonales se 

respetará su participación alternada y secuencial.  El Estado adoptará 

medidas de acción afirmativa para garantizar la participación de los 

sectores discriminados.  (Constitución de la República del Ecuador, p. 49). 

 

El derecho de “igualdad de oportunidades”, en el campo laboral, que ha sido la 

histórica punta de lanza de reivindicaciones de grupos sociales organizados 

con enfoque de género, la Constitución lo recoge en el artículo 331: 

 

Art. 331 El Estado garantizara a las mujeres igualdad en el acceso al 

empleo, a la formación y promoción laboral y profesional, a la 

remuneración equitativa, y a la iniciativa de trabajo autónomo.  Se 

adoptaran todas las medidas necesarias para eliminar las desigualdades. 

Se prohíbe toda forma de discriminación, acoso o acto de violencia de 

cualquier índole, sea directa o indirecta, que afecte a las mujeres en el 

trabajo.  (Constitución de la República del Ecuador, p. 154). 

 

Las acciones afirmativas, para su ejecución necesitan de políticas públicas y de 

planes de acción, la Constitución las declara en el artículo 70. 
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Art. 70 El Estado formulará y ejecutará políticas para alcanzar la igualdad 

entre mujeres y hombres, a través del mecanismo especializado de 

acuerdo con la ley, e incorporará el enfoque de género en planes y 

programas, y brindara asistencia técnica para su obligatoria aplicación en 

el sector público.  (Constitución de la República del Ecuador, p. 54). 

 

De conformidad con su carácter garantista del cumplimiento irrestricto de los 

derechos, la Constitución anuncia en el artículo 156, la creación de Consejos 

Nacionales de Igualdad. 

 

Art. 156 Los consejos nacionales para la igualdad son órganos 

responsables de asegurar la plena vigencia y el ejercicio de los derechos 

consagrados en la Constitución y en los instrumentos internacionales de 

derechos humanos.  Los consejos ejercerán atribuciones en la 

formulación, transversalización, observancia, seguimiento y evaluación de 

las políticas públicas relacionadas con las temáticas de género, étnicas, 

generacionales, interculturales, y de discapacidades y movilidad humana, 

de acuerdo con la ley.  Para el cumplimiento de sus fines se coordinarán 

con las entidades rectoras y ejecutoras y con los organismos 

especializados en la protección de derechos en todos los niveles de 

gobierno.  (Constitución de la República del Ecuador.  p. 92). 

 

En la práctica los Consejos nacionales para la igualdad es la cristalización de la 

certeza experiencial que la igualdad formal o de jure no garantiza la igualdad 

real, por al freno que constituyen los condicionamientos culturales y las 

dinámicas históricas de exclusión que deben ser enfrentadas a través de 

programas y políticas de Estado. 

 

No debemos perder de vista que la promoción de igualdad de oportunidades, 

así como la disposición legal de entrada de las mujeres y otras minorías al 

campo laboral no significa per se la superación de obstáculos y barreras 

discriminatorias, pues, la inclusión está en relación directa con las capacidades 
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formativas y profesionales que difícilmente pueden presentar quienes son 

víctimas de profundas desventajas sociales. 

 

La Constitución de Ecuador, rechaza cualquier jerarquía entre los derechos, 

por lo cual abandona las dinámicas que han justificado la preeminencia de 

unos derechos sobre otros.  Por lo que en caso de conflicto entre derechos, 

deberá procederse a una ponderación de los intereses en juego, ponderación 

que deberá atender al grado de afectación de tales intereses, “Valorando la 

posición de mayor o menor vulnerabilidad que ocupe cada sujeto y en función, 

también, de consideraciones de tipo objetivo, esto es, que trasciendan la 

dimensión meramente subjetiva de los derechos para atender a necesidades 

sociales y del sistema de derechos en su conjunto.” (Wilhelmi, 2008, p. 28) 

 

Entre los instrumentos legales para determinar conflictos o colisiones entre 

derechos, encontramos el juicio de igualdad. 
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CONCLUSIONES 

 

 A partir del mandato ciudadano de 2008, la Constitución que nos rige ha 

dado paso a una nuevo modelo de Estado, el que somete a todos los 

poderes públicos y privados a la Constitución. 

 

La rectoría jurídica de los derechos fundamentales se encuentra 

positivada en un catálogo que contiene la conexión de nuestra 

Constitución con el derecho internacional, correspondiendo a los 

derechos la máxima jerarquía constitucional como garantía para juzgar la 

validez de las normas inferiores.  De esta forma, los derechos 

fundamentales se han constituido en el fin del Estado. 

 

El actual estatus jurídico de los derechos fundamentales, ha 

revolucionado el derecho a nivel mundial; en nuestro medio para la 

mayoría de los profesionales del derecho en sus distintos ámbitos, el 

cambio de paradigma constitucional constituyó un desfase con sus 

concepciones y prácticas cotidianas.  Consideramos necesario impulsar el 

estudio de este tema, a través de actividades académicas en sus 

diferentes técnicas de exposición (debate, mesa redonda, panel, etc.), 

pues la presente investigación no cuenta con mayores referencias 

ecuatorianas, porque la producción nacional es escasa e incipiente. 

 

 En el orden de los derechos, los poderes públicos deben propiciar y 

acatar las decisiones más beneficiosas para la eficacia de los derechos y 

rechazar aquellas que impongan gravámenes injustificados a las 

personas, esta vinculación impone al gobierno y a la administración 

pública, justificar los límites que imponen los derechos. 

 

El control de la aplicación de los derechos de parte de los poderes 

públicos, debe ser objeto de vigilancia y control de parte de la sociedad 
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civil organizada, a objeto de lograr el funcionamiento del modelo 

constitucional vigente. 

 

 Por mandato constitucional, el principio de proporcionalidad debe ser 

parte de la labor judicial que ejerce el juez constitucional, para evitar 

conflictos o colisiones entre derechos, pues la Constitución vigente es 

garantista y en ella los derechos actúan como normas, como principios y 

como límites al poder. 

 

La Corte Constitucional para el período de transición, aplica el principio de 

proporcionalidad en sus fallos, adecuando la fórmula de ponderación a la 

Constitución, lo que determina la contextuación de la doctrina y los 

métodos jurídicos a nuestra realidad. 

 

 Los derechos de igualdad constitucionalizados trascienden la igualdad 

formal para fundamentar la igualdad sustancial, por la cual los poderes 

públicos deben remover los obstáculos que impiden el logro de los 

derechos. 

 

De acuerdo a lo señalado por la Corte Constitucional, no se han 

presentado casos de colisión de derechos de igualdad, por lo que no se 

ha aplicado el Juicio de Igualdad en nuestro medio. 

 

 De conformidad con la nueva Constitución, se establecen medidas de 

acción positiva, para lograr la igualdad sustantiva y el acceso a la 

igualdad de oportunidades a favor de titulares de derechos que se 

encuentren en situación de desigualdad. 

 

Las acciones positivas, se encuentran en proceso de refinamiento 

doctrinario a nivel mundial, debido a la falta de unidad conceptual sobre 

los diversos tipos de acciones positivas; nuestro país se incluye en esta 

realidad tornándose como problema emergente y pertinente a ser 

estudiado por las ciencias jurídicas. 
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