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RESUMEN

El desarrollo de este documento de investigacion aborda como estudio de su
respectiva problematica al hecho que las acciones afirmativas dentro del &mbito de
los concursos de méritos y oposicion en la Funcion Judicial no serian adecuadamente
aplicadas, lo que se atribuye a que en algunos casos en vez de establecerse acciones
que garanticen la igualdad de oportunidades, al contrario, se revierte la
discriminacion de los grupos historicamente excluidos en contra de los demas
participantes del concurso. Por lo tanto, el problema se encuentra agudizado de
acuerdo con el estudio de caso al concederse puntaje adicional a las mujeres solo por
su condicion de género, lo cual es un acto de discriminacion que se ha revertido en
contra de los participantes varones, lo cual afecta al principio de igualdad y no
discriminacion. En consecuencia, el objetivo que se propone esta investigacion es
analizar los efectos de la accion afirmativa planteada por el Consejo de la Judicatura
en el caso del Concurso Publico de Méritos y Oposicion para ingresar Como jueces en
materia de familia, asi como analizar otras alternativas a considerar para una mejor
aplicacion de estas acciones. En efecto, se desarrolla una investigacion cualitativa y
descriptiva. En tanto a los resultados se aprecia que las acciones afirmativas son
objeto de cuestionamientos dado que no en todos los casos garantizan la no

discriminacion de derechos.
Palabras claves:

Accidn afirmativa, Concurso, Discriminacion, Igualdad.



ABSTRACT

The development of this research document addresses as a study of its
respective problems the fact that affirmative actions within the scope of merit and
opposition contests in the Judicial Function would not be properly applied, which is
attributed to the fact that in some cases instead If actions are established that
guarantee equal opportunities, on the contrary, the discrimination of the historically
excluded groups against the other participants in the contest will be reversed.
Therefore, the problem is exacerbated according to the case study when additional
scores were awarded to women only for their gender condition, which is an act of
discrimination that has been reversed against the male participants, which it affects
the principle of equality and non-discrimination. Consequently, the objective of this
research is to analyze the effects of the affirmative action proposed by the Council of
the Judiciary in the case of the Public Contest of Merits and Opposition to enter as
judges in family matters, as well as to analyze other alternatives to consider for a
better application of these actions. Indeed, a qualitative and descriptive research is
being developed. Regarding the results, it can be seen that affirmative actions are

questioned since they do not guarantee non-discrimination of rights in all cases.
Keywords:

Affirmative Action, Competition, Discrimination, Equality.
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INTRODUCCION

Planteamiento del problema

La accion afirmativa al tenor de lo dispuesto en el articulo 65 de la
Constitucién como parte de los derechos de participacion presenta a nivel de la
doctrina algunos cuestionamientos sobre si en realidad es una medida justa y que en
realidad garantice la satisfaccion equitativa de los derechos de los ciudadanos en
distintos contextos sociales donde ha existido el factor de discriminacion sobre
grupos histéricamente excluidos. Este mismo cuestionamiento, incluso se ve reflejado
ante la presentacion de acciones constitucionales que son el reflejo de la critica y la
falta de aceptacion y aprobacion unanime de las medidas afirmativas y de los efectos
que tienen para consolidar la equidad de los derechos de las personas.

En efecto, este problema es méas agudo y tangible en el ambito de los
concursos existentes para obtener nombramientos en los concursos publicos para
acceder a cargos en la funcién judicial. Esta situacion, se debe al motivo que al
desarrollarse estas acciones afirmativas, estas terminan por favorecer de manera
desproporcional a ciertos sectores o grupos de personas mediante el argumento de
promover la igualdad y la equidad en el ejercicio de los derechos de participacion de
personas que de forma historica o habitual han sido discriminadas por ser parte de
grupos estereotipados. Precisamente, estos grupos al haber sufrido tradicionalmente la
marginacion en el ejercicio de sus derechos por parte de una sociedad caracterizada
por la instauracion de diversos tipos de prejuicios de orden moral, en cuestion han
visto afectadas en mdaltiples ocasiones sus posibilidades de satisfacer sus intereses

legitimos y personales como parte de su desarrollo y bienestar personas.

Sin embargo, la disposicion y aplicacion de las acciones afirmativas en
distintos contextos donde se produce la exclusion social, de forma muy especial en
los concursos para ingresar a la funcion judicial, presentan el problema juridico de
caracter constitucional que, en vez de promover la igualdad entre los participantes,
mas bien termina por generar un desequilibrio de derechos y oportunidades entre

estos.  Consecuentemente, las acciones afirmativas presentan como punto



contradictorio que por intentar generar mayores condiciones de accesibilidad al
otorgar puntos adicionales en los concursos para ingresar a la funcion judicial en
favor de aquellas personas que son reconocidas o identificadas como parte integrante
de grupos discriminados y que por ende necesitan una bonificacion especial, al
contrario se termina por desfavorecer a los deméas concursantes ubicandolos en una
situacion de desventaja y de desigualdad respecto de quienes recibieron un puntaje

adicional solo por pertenecer a los mencionados grupos en cuestion.

Por lo tanto, no se puede desconocer el hecho que los concursos a la funcion
judicial por una parte son un medio muy importante de acceso al trabajo para quienes
tienen una profesion en ambito de las ciencias juridicas, de la misma manera que
permite cumplir con las aspiraciones de diversos profesionales del derecho que tienen
vocacion por el servicio publico. Por consiguiente, la convocatoria a estos concursos
representa una posibilidad para cumplir estos anhelos profesionales indicados en estas
lineas, motivo por el cual mujeres, mujeres embarazadas, afroamericanos, personas
con discapacidad, asi como entre otras personas que hayan sufrido de distintos tipos o
contextos de discriminacion, en estas convocatorias ven la oportunidad de

materializar como se menciong estas aspiraciones de caracter profesional.

En atencidn a lo precisado en las lineas anteriores, se debe indicar que si bien
es cierto, estas personas han sido blanco de discriminacién y que las oportunidades
laborales, méas que todo en el servicio publico les han resultado complejas y esquivas
en varias ocasiones, no se puede desconocer que aunque se necesite o0 se requiera
promover la inclusion de estos segmentos de personas antes mencionados, como
punto opuesto a esta realidad tampoco se puede otorgar bonificaciones solo por el
hecho de pertenecer a cierto grupo social. En tales circunstancias, las deméas personas
que participen en los concursos a la funcién judicial, aunque no sufran de estos
estigmas y prejuicios discriminatorios, igual se ven en la necesidad de esforzarse y
sortear dificultades para poder calificar y obtener un nombramiento en la funcién
judicial.

Por tal razon, resultaria injusto que existan bonificaciones donde no existan

presupuestos de méritos para desemperfiar un cargo en la funcion judicial, dado que el



servicio de justicia como toda otra tarea esencial en la sociedad requiere de personas
capacitadas, y no solo de personas que adquieran un puesto en el servicio pablico solo
porque la sociedad los ha estigmatizado, puesto que una cosa es el reconocimiento de
la aptitud y la capacidad para desempefiar un cargo publico, y otra muy distinta el
respeto por el estatus, las condiciones y la dignidad de las personas que han sido
victimas de diversos estereotipos sociales. En virtud de la problematica en mencion,
se puede reconocer que las acciones afirmativas terminan por contradecir al principio
y garantia de igualdad en el ejercicio de los derechos, por lo que terminaria por ser
injusto y excluyente si se observa el espiritu de los articulos 11.2 y 66.4 de la

Constitucion.

En relacién con todo lo manifestado a lo largo de estas lineas, se procede a
plantear la pregunta principal para caracterizar el problema de la investigacion, la

cual expone lo siguiente:

¢Cuales son los efectos negativos de la aplicacion de las acciones afirmativas

en el &mbito de los procesos de concursos para ingresar a la Funcién Judicial?

Justificacion

El presente estudio se justifica por cuanto es necesario que en el ambito los
derechos fundamentales se deben reconocer cuéles son los efectos de ciertas garantias
y medidas establecidas por el Estado dentro del texto de la Constitucion para efectos
de cuestionar y determinar su eficacia; y, en aquellos casos que estas presenten
alguna posible vulneraciéon de derechos ofrecer tanto las criticas como las posibles
sugerencias para solucionar o enmendar los aspectos que de alguna manera atenten
contra la plena vigencia de los derechos fundamentales. En términos concretos, a
través del estudio de caso se pretende demostrar la necesidad de analizar los aspectos
positivos y negativos de las acciones afirmativas en el contexto de su aplicacion en
los concursos publicos para ingresar a la Funcion Judicial. De esa manera, los
resultados de la investigacion y la correspondiente reflexion permitan ofrecer las
sugerencias debidas para que la aplicacion de las acciones afirmativas dentro de los
procesos de concursos para la Funcion Judicial se lleve a cabo garantizando de forma

mas eficiente e integra la igualdad de derechos y oportunidades para los participantes.



Preguntas de la investigacion
1. ¢En qué consisten las acciones afirmativas?
2. ¢Qué tipos de discriminacion existen en el ambito de los concursos pablicos
para ingresar a la funcion judicial?
3. ¢De qué manera un proceso constitucional permite identificar los fundamentos
de impugnacién de las acciones afirmativas para ingresar a la funcion

judicial?

Objetivo general
Establecer cuéles son los efectos negativos de la aplicacion de las acciones
afirmativas en el ambito de los procesos de concursos para ingresar a la Funcion

Judicial.

Objetivos especificos

1. Fundamentar doctrinal y normativamente en qué consisten las acciones
afirmativas.
2. Reconocer qué tipos de discriminacion existen en el &mbito de los concursos

publicos para ingresar a la Funcién Judicial.

3. Analizar un proceso constitucional referente la impugnacion de acciones
afirmativas en el &mbito de los concursos publicos para ingresar a la Funcion Judicial.
Hipotesis

La accién afirmativa probablemente no garantice la equidad en los procesos

de concursos para ingresar a la funcion judicial.

DESARROLLO



Fundamentacion tedrica conceptual

El derecho a la igualdad y su relacion con la justicia social: la igualdad de
oportunidades

De parte de Villavicencio (2018) se propuso la igualdad como un valor, el que
tiene un lugar especial y representativo en los fundamentos de la filosofia tanto a
nivel juridico, como en lo moral y lo politico. En tanto que, en la perspectiva de
Véasquez (2020) la igualdad como principio es apreciada como uno de los primeros y
méas remotos elementos integrantes de la justicia, para a través de este principio
armonizar y equilibrar las relaciones sociales, lo que es parte de una virtud
comunitaria. Por otra parte, al analizarse el criterio de Bedoya (2018) se puede
advertir que la igualdad entrafia una vision ética y moral sobre lo justo, de manera
que cada individuo en sociedad disponga de los medios que le permitan alcanzar su

bienestar considerando al mismo tiempo el bien comun.

Los autores antes mencionados permiten apreciar al principio y al valor de la
igualdad como un elemento implicito de la moral social donde se busca el imperio de
la justicia desde la premisa en que todas las personas tengan las mismas posibilidades
de ejercer sus derechos y evitar conflictos por la falta de satisfaccion de bienes
juridicos que son inherentes de tutela en favor de todos los ciudadanos sin exclusion o
discriminacion alguna. Por el contrario, si las personas dentro de una sociedad no
tuvieran los mismos derechos reinaria la desigualdad, la injusticia y la prepotencia
dentro de un sistema de normas sociales que reconoce los mismos bienes juridicos o
derechos para todas las personas, solo siendo admisibles aquellas salvedades que la

ley pueda justificar de manera racional.

No obstante, el derecho a la igualdad constituye una premisa basica, pero al
mismo tiempo fundamental para todos los ciudadanos, y esta es que mientras todas
las personas tengan las mismas oportunidades para acceder y gozar de ciertos
derechos y prestaciones fundamentales, tanto la sociedad como el sistema de normas
juridicas que le constituye sera socialmente concebido como justo. De lo contrario, no
solo que existiria la inconformidad, sino que existiria un marco de inestabilidad en las

funciones o en los organos del Estado, y la sociedad se encontraria con conflictos méas



graves de los que regularmente suele enfrentar, lo cual seria mas complejo tanto para

sobrellevarlo, asi como para solucionarlo.

Ambitos de aplicacion del derecho a la igualdad

Al analizarse la postura de Kelsen (2009) sobre la forma de como se ejerce el
derecho a la igualdad, pese a su caracter de derecho fundamental, en cierto modo se
reconoce que en un cierto margen de derechos y obligaciones, todas las personas mas
0 menos se deben lo mismo los unos a los otros. Sin embargo, tal autor plante6 que la
igualdad tampoco es un valor absoluto, puesto que en el &mbito de una legislacion
comun no existe la distincién entre individuos, pero si entre personas donde existe un
régimen juridico que atiende ciertas necesidades o situaciones particulares que

ameritan distincion.

Un enfoque bastante interesante, es el propuesto por Del Popolo (2017) quien
consider6 que la igualdad comprende distintos &mbitos como el econdmico, social, el
juridico, el politico, el educativo, en fin la diversidad de contextos es bastante amplia
y cada uno con su propio significado, propésito e importancia, donde prevalece el
enfoque tanto de la busqueda de la igualdad en el ejercicio de los derechos como
bases propias de la justicia, asi como de la inclusion de los socialmente marginados.
A esta premisa, debe sumarse lo expuesto por Uribe y Flores (2018) quien acotd que
la igualdad en todas las esferas sociales contribuye a generar el fortalecimiento de la
democracia, la nivelacién social y generar mayores herramientas en contra de la
discriminacion.

Evidentemente, que lo acotado en las lineas anteriores supone una cuestion
I6gica en cuanto a que cada persona tienen diferentes formas de relacionarse con su
entorno, y el cumplimiento de las obligaciones, asi como el goce de los derechos
pueden ser vistos y manifestados de forma muy diversa. Sin embargo, a pesar de esta
premisa, existen bienes juridicos o derechos cuyo contenido independientemente de la
forma como se conceda la prestacion o de la forma como sea aprovechada por cada

persona, en cuestion supone que no puede admitir distincion entre las personas.

Es decir, todas las personas tienen en esencia los mismos derechos, pero

existen casos puntuales donde la satisfaccion de estos se cumple con ciertas
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diferencias, lo cual lleva a que en términos de reconocimiento y otorgamiento todos
tengan ese mismo derecho. Por consiguiente, las diferencias pueden darse en la forma
de como estos pueden ser aprovechados por cada persona en tanto no afecten
intereses juridicos de otras personas o desconozcan normas 0 principios universales y

fundamentales que tutelen dicho derecho o conjunto de derechos.

La igualdad formal

Al analizarse las concepciones de la doctrina acerca de la igualdad formal, se
puede apreciar, que segin Paez (2020), esta se caracteriza por el hecho que los textos
de las normas juridicas, tanto en aspectos de redaccion, asi como de espiritu y
propdsito reconozcan diversos y determinados contextos donde las personas tienen
los mismos derechos y obligaciones. Del mismo modo, Buenaga (2017) reconocio
que la igualdad y al justicia nacen desde la ley, las que forman un criterio moral,
ético y juridico para establecer una serie de principios o de axiomas que garanticen el
ejercicio paritario de los derechos fundamentales. En este aspecto, la critica tedrica de
Martinez (2017) el paradigma actual de las garantias establecidas en las normas
fundamentales de todo texto constitucional, es que desde sus premisas, hasta las que
comprenden las normas infraconstitucionales, deben tener por finalidad integral el
méaximo de satisfaccion de los derechos constitucionales, de las que todas las

personas deben tener la oportunidad para llevarla a cabo.

Este tipo de igualdad apreciada a partir de la perspectiva de los mencionados
autores entrafia un conjunto de valores y finalidades que inspiran el mismo goce del
bien comun de conformidad y con atencion a las distintas necesidades y bienes
juridicos de los que deben gozar todos los ciudadanos para afianzar ese deber de
proteccion que tienen el Estado y sus instituciones a través de los preceptos que guion
la tutela de los diversos derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente, asi
como dentro de las demas normas del ordenamiento juridico. Por tal motivo, las
normas deben establecer criterios de igualdad para que exista el fundamento
normativo que respalde el fin por el cual el Estado busca precautelar los principales

derechos, intereses y necesidades de la poblacidon de acuerdo con las prerrogativas de



las normas constitucionales y de las normas que tengan un criterio especializado para

el efecto dependiendo la naturaleza de cada bien juridico.

También es menester remarcar que la igualdad formal mas que una igualdad
normativa o instrumental, es el principio que emana de un reconocimiento de parte
del sistema juridico donde puede existir una parte general donde todas las personas
por principio constitucional deben gozar en la mayor medida posible de los mismos
derechos y de las mismas posibilidades de hacerlo efectivo. A esto se suma la parte
especifica de la norma donde se describe el derecho para asi afianzar su respectiva

tutela segun los dictados de las normas competentes.

La igualdad material

En lo concerniente a la igualdad material Castillo (2020) de manera muy
puntual indicé que las premisas escritas de las normas, incluso de la doctrina y la
jurisprudencia buscan una adecuacion en cuanto a una satisfaccion real o de facto del
derecho a la igualdad como una base sélida e indispensable para el ejercicio de los
derechos fundamentales. En este mismo ambito o clase de igualdad, se puede
reconocer que segin Menéndez (2016) la igualdad material es esa medida de
satisfaccion verificable, donde todas las personas o al menos a quienes corresponda se
les proveen de los medios necesarios para una justa y equitativa concrecién o
consolidacién del ejercicio pleno de un derecho. En esta misma via, se aporta lo
desarrollado doctrinalmente por Jiménez (2017) quien sefialé que la igualdad material

es el fin que se busca desde la concepcion formalista de las normas juridicas.

Segun lo que los autores antes detallados expusieron en cada una de las lineas
precedentes, se identifica que la igualdad material es esa parte procedimental o
ejecutiva que cumple con los principios normativos y declarativos de la igualdad
formal o de contenido de ley. En este caso, esta igualdad puede verse fortalecida mas
alla de lo que prescriba la norma, incluso desde los puntos interpretativos desde los
fundamentos dogmaticos o de las disposiciones jurisprudenciales donde los aspectos

valorativos de la igualdad estan desarrollados con mayor amplitud.

Como bien se tiene a reconocer conforme a lo expuesto en los apuntes

doctrinales previos, la igualdad material al ser palpable por los hechos y los

9



resultados que estan a la vista social como también para el sistema de justicia, este
tipo de igualdad termina por ser mas factible su exigibilidad en funciéon de un
resultado que no se ha llevado a su debida manifestacion, esto por basarse en la
practica de ciertas acciones que son el aspecto operativo de la politica o de la norma
que impulsa a la mencionada igualdad que se encuentra definida, propuesta y
dispuesta en la norma, lo cual por estas razones es uno de los presupuestos que

caracterizan a lo que se conoce como justicia social.

Entre otros de los enfoques previstos, la igualdad material es una igualdad de
hechos y resultados que sobrepasa al concepto formal o enunciativo de la norma,
dado que la norma es el medio, pero las acciones son esos instrumentos y el fin
concreto que se debe generar un resultado en virtud de la satisfaccion de un derecho
en términos igualitarios o equitativos segun corresponda de acuerdo con el derecho en
cuestion y con la persona que sea titular del mismo. Es en tal contexto, la parte que
mejor permite valorar las premisas del derecho a la igualdad dentro del sistema

juridico, porque es el resultado el desenlace practico del contenido de la norma.

La discriminacion como elemento de exclusién social: algunos ambitos de
discriminacion

Al revisarse las reflexiones planteadas por Cuenca (2018) se puede reconocer
que la discriminacion implica una exclusion del goce de los derechos fundamentales
en distintos contextos sociales, los mismos que pueden repercutir en el nivel de
afectacion en la tutela efectiva o ejercicio de los derechos. Esta premisa se justifica
por el hecho que las relaciones sociales y en consecuencias las relaciones juridicas
son amplias y variadas, cada una con sus propias particularidades, motivo por el cual
no debe resultar extrafio que existan multiples formas en que una persona o grupo de

personas se puede ver discriminado en el ejercicio de sus derechos.

Lo antedicho por el mencionado autor conlleva a examinar el hecho que la
discriminacion puede manifestarse en distintos entornos, por lo que los dafios que se
derivan de este acontecimiento sin lugar a dudas pueden generar repercusiones serias
y severas en cuanto a la tutela efectiva de derechos, tanto desde la perspectiva critica

de la sociedad, asi como por parte del control que se debe llevar por parte del sistema
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de justicia que debe reivindicar los derechos en caso que se presenten acciones para
demandar la vulneracion de derechos fundamentales por discriminacion. Bien a partir
de este motivo se podria identificar y convenir que los organismos de justicia, en
especial dentro de la via de la justicia constitucional estan de manera permanente
conociendo de acciones o de garantias para la tutela de derechos que se estima han
sido vulnerados por manifestaciones discriminatorias en distintos escenarios o tipos

de relaciones sociales.

Autores como Viedma y Del Val (2019) advirtieron que la discriminacion
implica marginacion, segregacion y exclusion fundamentada en el odio, el rechazo y
la intolerancia a las diferencias, por lo que los eventos discriminatorios se pueden
presentar en distintos &mbitos, planos o contextos, sean estos sociales, politicos,
econdmicos, religiosos, culturales, educativos, deportivos, étnicos, de género, por

edad, capacidades o rasgos especiales diferenciados en los fisico, intelectual o moral.

En cuanto a lo expuesto en las lineas anteriores, la discriminaciéon es una
manifestacion repudiable del derecho y exclusion en el ejercicio de los derechos
fundamentales de ciertos grupos humanos. Sin embargo, al analizar los fundamentos
en cuestion todos los contextos expresados obedecen a valoraciones subjetivas de las
personas, las cuales se podria estimar que carecen de fundamento para que se excluya
a persona alguna por una condicién determinada para que pueda hacer efectivo el
ejercicio pleno de un derecho.

Todos estos planos son justamente el reflejo de lo acotado con anterioridad,
puesto que el ser humano y a nivel de la sociedad existen diversos tipos de relaciones
juridicas, donde confluyen todo tipo de derechos y obligaciones, las que se traducen
en prestaciones que deben cumplirse segin los mandatos de las normas juridicas.
Pero, en el caso que estas prestaciones impliquen que una persona resulte mas
beneficiada o el perjuicio se manifieste en detrimento del bienestar de otros, entonces
existe un contexto de desigualdad que debe ser subsanado y reivindicado por el
derecho, lo que desemboca en medidas a nivel administrativo, asi como de justicia

ordinaria y de justicia constitucional.
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En la perspectiva de Meza (2014) se podria considerar existen dos tipos de
discriminacion, cada una con sus respectivos subtipos. Por ejemplo, se reconoce la
discriminacion natural o inherente, la que se deriva de aspectos bioldgicos como el
color de la piel, sexo, etnia, entre otras. En tanto, que por otra parte se identifican la
discriminacion aprendida o adquirida, la que entrafia otros aspectos tales como:

religion, opinion, cultura, etc.

Estos tipos de discriminacion son habituales porque emergen del factor de la
cotidianidad de las personas, donde se pueden presentar posturas contrapuestas en
virtud de las creencias e intereses que son diversos en cada persona o en cada grupo
humano a lo largo de la historia y en cualquier parte del mundo. Sin embargo, los
presupuestos de la razon, asi como de los valores elementales y principios basicos
que debe tener toda persona, debe existir un margen de tolerancia, respeto y empatia
para que cada persona a pesar de estas diferencias pueda satisfacer sus derechos sin

ningun tipo de discriminacion que se manifieste en sentido negativo.

Entre otros tipos de discriminacién propuestos por este autor, se aprecian la
discriminacion formal, informal, individual o grupal, positiva, negativa. En cierta
manera, la discriminacion formal goza de cierta validez o aceptacién por parte de la
sociedad, como por ejemplo la que se basa en preferencias laborales en virtud de la
capacidad de un trabajador. La discriminacién informal es la que se sustenta en un
trato diferenciado a ciertas personas o0 grupos, pero que no cuenta con aceptacion
social ni de la ley. Un ejemplo puntual se puede constatar dentro del mismo ambito
laboral donde las empresas eligen contratar a su personal por otros factores de orden

fisico, politico o de otra naturaleza en vez de por sus capacidades.

La discriminacién individual o grupal se fundamenta principalmente por
cuestiones fisicas o étnicas. La discriminacion positiva, se debe a una valoracion que
también tiene aceptacion social o por la ley, en este caso cuando se trata de generar
acciones para incluir a personas historicamente discriminadas, por ejemplo, en los
casos de personas vulnerables. La discriminacién negativa, en tanto se basa en
actitudes prohibidas y rechazadas por la sociedad y por el ordenamiento juridico, lo

que lleva a la exclusion del goce de los derechos fundamentales, lo que implica el
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trato desigual para tal cometido. Bien este tipo de discriminacién se puede dar lugar
por acciones u omisiones del Estado o de cualquier persona de la propia ciudadania,

sea que se trate de una discriminacion natural o aprendida.

Discriminacion directa

La discriminacion directa a entender de Sierra y Santiago (2017) se puede
reconocer 0 considerar como una expresion dirigida a una persona 0 segmento
especifico de personas las que son privadas del ejercicio pleno o satisfaccion de uno o
més derechos fundamentales, por lo que se trata de una exclusion cuyas consignas
tienen un destinatario preconcebido socialmente. En tanto la perspectiva de Cordero
(2011) supone que las acciones u omisiones de caracter discriminatorio directo se
sustentan en prejuicios pre construidos por la estigmatizacion social de una persona y
al contexto social que representa. Al estudiarse el enfoque de Aguilera (2010) este
tipo de discriminacion se sustenta en la diferencia de trato en virtud de identificar la
clase de sujeto o persona que pretende acceder al ejercicio de cierto derecho o

prestacion.

Segun lo aportado, este tipo de discriminacién se caracteriza por cuando existe
un destinatario fijo e identificable de la manifestacion discriminatoria. Dicho de otro
modo, al conocerse sobre quién va a realizarse la accién que genere el hecho y el
dafo discriminatorio, pueden verse recrudecidos los estigmas que motivan el evento
excluyente para el goce de un derecho, donde la privacion del mismo se ve fortalecida
en prejuicios mas de caracter personal y por las caracteristicas de la propia
individualidad o por la segmentacién social de personas identificadas, lo que

produciria un ensafiamiento del hecho discriminatorio.

Discriminacion indirecta

En el criterio de Afdn (2013) la discriminacion indirecta se sustenta
aparentemente en motivos neutros, pero los perjuicios que entrafia y el caracter
injustificado de sus fundamentos termina por ocasionar dafios sobre la integridad de
ciertos bienes juridicos de grupos o colectivos protegidos por clausulas de tipo
antidiscriminatorio, por lo que este tipo de discriminacion en la doctrina también se la

reconoce como discriminacion de impacto. De su parte, autores como Simo y Diaz
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(2016) establecieron que la discriminacién indirecta es una especie de discriminacion
residual o colateral que se desprende en sus efectos negativos hacia grupos que
anteceden a la imagen e identidad de la persona directamente discriminada. En cuanto
a la postura doctrinal de Ortiz (2018) se reconoce que una accion discriminatoria
puede conllevar a repercusiones que afecten a otras personas o sectores de una

sociedad por cuestiones de identificacion, filiacion o pertenencia.

La discriminacion indirecta en tanto es una discriminacion que puede tener
dafios colaterales sobre un grupo més amplio de personas, lo cual se puede presentar
de forma independiente a la identificacion puntual de una o ciertas personas sobre las
que pueden recaer las conductas discriminatorias. Es decir, puede ser una
discriminacion individual o de ciertas personas que involucran a terceros, por
ejemplo; el hecho de privar del derecho a la educacion a una mujer siendo la Unica
aspirante para ingresar a un determinado centro de estudios universitarios, en tal caso,
la identidad de la mujer y su persona es a que sufre la discriminacion de una forma
directa, pero al mismo tiempo implica una conducta discriminatoria general para toda
la poblacién de mujeres por el estereotipo de género que se provoca en esos
momentos, por lo que este segmento de la poblacion resulta también afectado y
mancillada su honorabilidad, integridad y probidad a partir de un acontecimiento de

naturaleza individual.

En tanto que una discriminacién indirecta se puede reconocer de manera
indeterminada en tanto no exista un sujeto especifico, pero si grupos de personas
extensos de dificil reconocimiento, pero que de alguna manera son parte de un
conjunto de seres humanos que sufre de la exclusion o privacién de un derecho. Por
ejemplo, al considerarse los eventos actuales por la pandemia por el virus de la
COVID-19 en el eventual caso que se restrinja la movilidad o libre circulacion de las
personas que no hayan recibido las dos dosis de la vacuna. En tal situacion, esto es
dificil de determinar a priori, pero no deja de representar un contexto de
discriminacion indirecta tanto de forma anticipada, asi como posterior en tanto se
impida el acceso a determinado lugar a la persona que se encuentre en dicha

condicion.
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Las acciones afirmativas

Segln Cérdenas y Pando (2019 ) las acciones afirmativas representan el
desarrollo y aplicacion de politicas que tienen por finalidad erradicar las
manifestaciones discriminatorias de grupos de personas excluidos socialmente en
distintos contextos. Por lo tanto, estas politicas se aplican tanto a nivel de
instituciones publicas como privadas. Para Fries (2011) estas acciones son
herramientas de aplicacion de las que dispone el Estado para generar normas y
politicas publicas a través de distintos niveles de gobierno para eliminar la
desigualdad material de ciertos grupos de la sociedad, lo que implica un trato
diferenciado, para asi no dar lugar a otro tipo de discriminacion. Entre otros apuntes
de doctrina, se destaca lo expuesto por Magallanes (2017) quien acoté que las
acciones afirmativas no son otra cosa que estrategias que los Estados disefian en
virtud de la proteccion y tutela de los derechos fundamentales para constituir mayores
garantias de acceso y del ejercicio de estos derechos por parte de personas
tradicionalmente discriminadas, lo cual se convierte en planes de accion a nivel

institucional que se encarguen de desarrollar el cumplimiento de dichas garantias.

En cuanto a la apreciacién de Saldarriaga y Ramirez (2015) se deduce e
infiere que las acciones afirmativas tienen como propoésito esencial reducir las
brechas de desigualdad en el ejercicio de derechos fundamentales, sea que esta
desigualdad esté motivada por cuestiones relativas a cuestiones interraciales, de
género, cultura, entre otras. Del mismo modo, estas acciones en todo caso son los
mecanismos que a la luz de la doctrina pudieren considerarse como los mas
adecuados para erradicar la discriminacion, la inequidad y la falta de oportunidades,
lo cual es contrario a los valores fundamentales de un Estado Social y Democratico
de Derecho. En todo caso, se puede entender que las acciones afirmativas presentan
como proposito esencial el prodigar a los grupos histérica y socialmente excluidos un
trato compensatorio y preferencial, trato que busca favorecer la materializacion de la

igualdad.

Al continuarse con las prerrogativas de la doctrina, se puede identificar que

las acciones afirmativas también se relacionan o dan lugar a las denominadas leyes de
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cuotas. En consecuencia, para Durango (2016) se reconoce que estas leyes tratan de
superar los obstaculos normativos, politicos, asi como de caracter factico en favor de
aquellos grupos que no tengan una representatividad significativa o paritaria en
algunos escenarios sociales. Por lo tanto, estas leyes de cuotas buscarian promover
entre algunos tipos de participacion, entre estas la politica en consideracion de los
grupos que han sufrido las desventuras de la discriminacion cuya relegacion es

resultante de los estereotipos o prejuicios sociales.

De tal hecho, segun al seguirse con la linea argumental del propio Durango
(2016) no seria desacertado poder identificar que esta marginacion que se ha
habituado en algunos sistemas politicos ha terminado por colocar a distintos actores
sociales en situaciones marginales y desfavorables. No obstante, las acciones
afirmativas promueven o incentivan a que el Estado no solo limite las cuotas de
participacion de ciertos grupos de personas en distintos contextos sociales, como por
ejemplo en el politico o en la conformacion del grupo de servidores y funcionarios de
justicia donde exista mayor representatividad de ciertos grupos sociales, sino que las
condiciones sean mas paritarias y que el nimero de representantes sea menos
reducido y se pueda observar que existen mas actores sociales de un grupo

determinado dentro de espacios que anteriormente les han sido negados o limitados.

Desde la perspectiva de Lépez (2016) no se puede desconocer que un
problema de las sociedades democréaticas ha sido la discriminacion hacia ciertos
grupos de personas para que ejerzan con total libertad y plenitud la satisfaccion de sus
derechos, motivo por el cual, pese a que se trata de personas que son parte de una
misma sociedad que el resto de sus coterrdneos, estas personas que son relegadas en
cuestion no les son reconocidos ni los mismos derechos ni las mismas oportunidades.
Por lo tanto, los Estados ante esta realidad se han visto obligados a desarrollar las
politicas de accién afirmativa para compensar las manifestaciones y los perjuicios que
emanan de los hechos discriminatorios, sea que se traten de tiempos actuales o
tiempos pasados. De ese modo, los Estados han buscado generar mayores y mejores

oportunidades para que las personas discriminadas gocen de la satisfaccion de ciertos
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derechos o de incursionar en ciertos espacios que les han sido negados privandoseles
asi del beneficio material pleno del derecho a tener una vida digna.

Aunque, la propia Lépez (2016) es critica al destacar que las acciones
afirmativas presentan algunas cuestiones contradictorias, lo que se fundamenta desde
el andlisis critico donde se establece que estas acciones presentan dilemas éticos y
legales, puesto que, en vez de propiciar una igualdad, estas acciones contrapondrian o
invertirian la balanza donde se quebranta el principio de igualdad entre todos los
ciudadanos. De esa manera, las acciones afirmativas terminarian en un sentido
paraddjico cometiendo injusticia pese a que el afan es hacer justicia y reivindicar el
ejercicio de los derechos de las personas excluidas. Entonces, en virtud de este
enfoque y de esta ilustracion que ofrece la doctrina, las acciones afirmativas no estan
libres ni exentas de criticas y cuestionamientos, lo cual se encuentra explicado en

otros apartados de esta investigacion.

Desde los conceptos y las reflexiones desarrolladas por Reiter y Lezama
(2013) las acciones afirmativas se pueden considerar como politicas que sirven de
guia para el disefio de la politica y de la innovacién social. Es decir, que a partir de
las politicas que representan se trata de generar cambios en las estructuras sociales de
manera tal que se pueda constituir un mejor modelo de sociedad que revolucione el
ejercicio de derechos donde todas las personas tengan las mismas oportunidades de
desarrollo y bienestar en cuanto al acceso y goce de bienes esenciales.

Al analizarse algunas de las premisas tedricas de Martinez y Orddfiez (2019)
se entiende que las accione afirmativas por constitucién y a su vez como instrumentos
no representan otras cosas mas que politicas publicas que estan encaminadas a
ponerle fin a los retrasos historicos en el ejercicio de los derechos en relacion con las
consecuencias que se desprenden de un sistema de opresion que ha prevalido en una
sociedad por largo tiempo. Desde tal consigna, estas politicas identifican aquellos
derechos o bienes fundamentales en los que ha existido exclusion y discriminacion

para garantizar su ejercicio y el goce en favor de los grupos excluidos.

Por otra parte, las acciones afirmativas llevan a lo que se conoce como

discriminacion positiva, que para Urteaga (2009) esta representada o caracterizada
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por cuatro presupuestos o condiciones esenciales: la transitoriedad, la
proporcionalidad, la flexibilidad y la preferencia por un grupo discriminado concreto
o0 especifico. En lo que se refiere a la transitoriedad, las medidas de inclusion de un
grupo excluido no pueden prevalecer por un tiempo largo o indefinido, dado que se
trata de una discriminacion dentro de un hecho muy puntual. En lo concerniente a la
proporcionalidad la accién afirmativa debe responder a la necesidad de la aplicacion
de la misma, es decir, que en tanto se beneficie a un grupo de personas, no se puede

perjudicar a otro.

En lo atiente a la flexibilidad, la medida de accién afirmativa no puede ser
exagerada, extrema o por demas estricta. Por altimo, en lo relativo a la preferencia de
un grupo discriminado, debe existir un motivo o una condicién que generalmente se
basa o se fundamenta en un estereotipo para la aplicacién de las medidas de accién
afirmativa. En tal caso, se puede ver motivada por razones étnicas, de género, de
idioma, cultura o por otro tipo de factores que socialmente justifiquen la adopcion o

aplicacion de una accién afirmativa.

En consideracion de todo lo expresado hasta el momento sobre las acciones
afirmativas, se debe reconocer que segun Terol (2009) todo intento por crear medidas
que reduzcan la discriminacién de alguna manera trata de aportar en la lucha contra
un sistema de carencias donde no solo se comprenden los bienes, sino derechos e
ideales de las personas. De ese modo, se puede entender que la lucha contra la
discriminacion es una politica que el Estado trata de afianzar sistematicamente a
través de cada una de sus instituciones, por tal razon, cumpliendo con esta consigna
se podria mejorar la calidad de vida de las personas en la medida que estos esfuerzos

les permitan alcanzar la materializacion de sus derechos.

Al efectuarse una descripcion conceptual e interpretativa de lo expresado en
las lineas anteriores, se puede entonces intuir que las acciones afirmativas son una
clara muestra de no solo ser un instrumento politico, normativo y administrativo para
mitigar y reivindicar los derechos de las personas afectados por manifestaciones
discriminatorias en sentido negativo, sino que también representan ser ese canal por

el cual se buscan los procedimientos adecuados que mejor puedan responder ante la
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falta de oportunidades para llevarse a cabo integralmente el ejercicio de un derecho
limitado por los estigmas discriminatorios de algunos segmentos de la sociedad,

inclusive del propio Estado.

Es por tales argumentos que se han expuesto y explicado a lo largo de este
subapartado de la investigacion, lo que da lugar a que las acciones afirmativas ocupen
un lugar muy importante dentro del derecho constitucional. Por consiguiente, a nivel
de derechos fundamentales se puede reconocer que estas acciones podrian representar
como un conjunto de procedimientos que bien y adecuadamente planteados ayudaria
a quienes son apartados de un goce legitimo de un derecho a poder satisfacerlo en las
formas previstas por los derechos humanos, los derechos constitucionales y las demas
normas del ordenamiento juridico que regulen los aspectos normativos y practicos de

la tutela de ciertos derechos en el &mbito de sus competencias declarativas.

Igualmente, estas acciones, desde otra dptica, consecuentemente representan
esa posibilidad para los ciudadanos de hacer efectivo el acceso a ser parte de
iniciativas o de roles que el Estado reserva para que ciertas personas sean actores
sociales en alguna tarea relevante que contribuya al servicio y el bienestar comun.
Ahora que, si bien es cierto, no todas las personas pueden ser parte de estos procesos,
por otra parte no es menos cierto que el derecho a participar de procesos de seleccion,
como por ejemplo a la funcion judicial debe fundamentarse en la igualdad de

presentacion a los filtros de seleccion correspondientes.

En tal caso, el Unico fundamento para decidir quienes forman parte de estos
procesos y quienes no imperativamente se debe medir a través de la capacidad de
cada participante, por lo que no caben prejuicios y estereotipos que excluyan de la
posibilidad de intentarlo, donde el desempefio ya es una cuestion de otro tipo de
impugnacion donde no necesariamente se debe valorar el trato igualitario para el goce
de un derecho dado que supone un tipo de discusion completamente distinta en

relacion con los derechos fundamentales de participacion.

Antecedentes de las acciones afirmativas
Se establece segin Monteros (2015) que el origen de las acciones afirmativas

en la palestra del mundo del derecho se remonta a 1776 en Estados Unidos de
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Norteamérica, lo que se debe a que la Constitucion de dicha nacién al proclamar la
igualdad ante la ley, se pretendid instituir un precepto juridico para erradicar la
discriminacion por accidén u omision que se entendia obedecia a cuestiones de orden
racial, donde las personas blancas marginaban o excluian a las negras. A decir de este
autor, desde ese instante hasta fines del siglo XIX esta nacién habria reducido de
forma considerable los actos de discriminacion. Una observacion bastante puntual es
el hecho que las personas negras pudieran ejercer a ciertos cargos o puestos publicos,

0 cuando menos a empleos dignos en el sector privado.

Entre otras precisiones histdricas relacionadas con la aparicion y aplicacion de
las acciones afirmativas se entiende a partir de lo expuesto por Minda (2012) que
estas se habrian originado inicialmente en Europa, concretamente en Gran Bretafia y
luego en Estados Unidos. Puntualmente, en 1935 en Estados Unidos se habria
promulgado una ley de derecho laboral en favor de las minorias discriminadas
laboralmente como lo ha sido la poblacién afroamericana y otros movimientos de
contestacion social. De igual manera, estas acciones afirmativas se habrian dispuesto
en los textos de la Ley de Derechos Civiles de 1964, y enmendado en la Ley de
Igualdad y Oportunidades de Empleo de 1972.

Respecto del origen o del momento historico en que las acciones afirmativas
se implementarian dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, se debe reconocer
que estas a criterio de Ortiz (2019) serian una de las novedades principales que
presentaria la Constitucion de 2008 en el marco de un nuevo modelo de Estado de
derechos y garantias donde se fortaleciera la promocion de la igualdad de derechos y
del acceso a las oportunidades en igualdad de condiciones para ejercerlos. En tal
perspectiva, se estaria dando lugar a una visién mas garantista de los principios de
igualdad y no discriminacion y de la igualdad formal y material segun lo previsto en

los articulos 11.2 y 66.4 de la Constitucion ecuatoriana.

Tal consigna explicada por la autora en cuestion, permitiria comprender que la
nueva carta constitucional del Estado ecuatoriano tendria por propésito establecer los
mecanismos para prevenir y erradicar las distintas manifestaciones discriminatorias y

excluyentes de las minorias que histdrica y socialmente han sido marginados del
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ejercicio pleno de sus derechos fundamentales. En términos concretos, este tipo de
acciones afirmativas estarian dirigidas para favorecer el ejercicio de derechos de
grupos o minorias visibles en ciertos contextos sociales como lo son las mujeres, los
afroecuatorianos, las personas con discapacidad o aquellas personas que tengan
distintas orientaciones de género, las que tradicionalmente por los estereotipos,
estigmas o prejuicios sociales se han visto relegadas para acceder a la satisfaccion de
distintos derechos reconocidos por la Constitucion, las demas normas juridicas
aplicables a contextos discriminatorios especificos, asi como por los instrumentos

internacionales de derechos humanos.

El propodsito de equidad de las acciones afirmativas en los concursos de la
funcion judicial

Se pueden considerar algunos aspectos muy importantes en cuanto a la
aplicacion de las acciones afirmativas en el marco de los concursos en la funcion
judicial. Segun el aporte investigativo de Chavez (2017) estas acciones como por
ejemplo en el caso puntual de las mujeres, permite que estas dispongan de mayores
oportunidades de acceso mediante el aseguramiento de cierta cantidad de cuota o
cupos relacionados con los requisitos de evaluacion para considerarse sus
nombramientos como funcionarias judiciales. Por tal razon, esta a bien considerar que
las mujeres han tenido que bregar con amplias desventajas para ser parte de este
poder del Estado, sin embargo, se podria cuestionar que el solo hecho del género per
sé de cuestiones discriminatorias las ubique en una posicion de ventaja respecto de
los varones gque pretendan ingresar como parte del personal que desempefie labores en

esta funcién estatal.

En acotacion por lo propuesto por el autor mencionado en las lineas
anteriores, se debe reconocer que el acceso a la funcién judicial a través de concursos
donde se encuentran establecidas las acciones afirmativas, buscan en cierta manera
equilibrar las condiciones o posibilidades de ingreso y conformacién del personal o
conjunto de servidores judiciales. Desde tal perspectiva, el propoésito es bastante
positivo y plausible, no obstante, la forma de cémo estas se encuentren determinadas

pueda que no precisamente se amparen entre la igualdad entre las partes, sino que el
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concepto de igualdad, equidad o paridad se derive en ventajas que no Sean
precisamente del todo justo o coherentes segin el principio de igualdad y no
discriminacion.

Entre otros aportes relacionados con la promocién o mayor incentivo para que
el Estado impulse la inclusion de ciertas personas dentro de lo que es la carrera o
servicio judicial, se debe destacar las premisas del aporte investigativo y teorico
propuesto por Montoya (2019) quien acotd que las personas que integran parte del
servicio de justicia son un reflejo de las virtudes y de los defectos de una sociedad.
Por lo tanto, entre exista mayores oportunidades para que ciertas personas que en
contexto siempre han sido discriminadas, y que seria impensado su ingreso para ser
parte de la carrera judicial, dara por consiguiente lugar a que el sistema de justicia en
cuestion tenga muy en claro el cumplimiento de velar por los derechos de los

excluidos en el marco de las pretensiones que deba resolver este sistema.

A lo antes dicho, como parte de la aspiracion para formar parte del servicio
judicial se debe de prever dentro de los procesos de seleccion ciertos valores
fundamentados en la equidad, puesto que si existen contextos discriminatorios, asi
como también aplicaciones erréneas de las acciones afirmativas, se estara dando lugar
a conformar un sistema judicial donde no se falle o se resuelva ni a quien esta asistido
por los méritos ni por la razén en derecho para la tutela o reivindicacién de sus bienes
juridicos. Es por este motivo, que las acciones afirmativas dentro del &mbito de los
concursos de la funcion judicial deben ser adecuadamente aplicados e implementados
de manera tal que exista méritos y no concesiones simplemente por cuestionamientos
0 reproches sociales o histéricos que no respaldan la probidad plena de un

funcionario.

También corresponde considerarse que en relacion con una valiosa reflexion
que se realiza a partir de la critica propuesta por Arévalo y Marafion (2019) de donde
se reconoce que la justicia debe ser un valor equitativo desde el modo en que se
conformar sus diferentes judicaturas. Por lo tanto, si un sistema de justicia es
excluyente y no se basa en virtud de la meritocracia como parte de uno de los

requisitos que debe establecer y exigir la ley, entonces qué tipo de justicia podran
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administrar quienes estan acostumbrados a los privilegios, a los favores o ante la falta

de esfuerzo para conseguir ciertos logros en la vida.

Al analizarse lo planteado por los mencionados autores, cabe resaltar que
precisamente, la asignacion justa y equitativas de cupos para integrar la funcion
judicial, donde puedan convenirse tanto los méritos como las medidas de proteccion
que eviten episodios o sucesos discriminatorios; lo cual deberia ser el objeto real de
las acciones afirmativas para una adecuada, racional y justa aplicacion. En tal sentido,
se podrd garantizar con mayor certeza que se cuenta con funcionarios probos e
idéneos, o cuando menos que su nominacion no ha sido dudosa ni mancillada por
actos que desemboquen en cuestionamientos y reproches a los procesos que se llevan

a cabo para la evaluacion y seleccion de los servidores de la funcién judicial.

Cuestionamientos a la aplicacion de las acciones afirmativas: el caso de su
aplicacion en los concursos de la funcion judicial

Autores como Goéngora (2014) son sumamente criticos respecto de la
existencia y la aplicacion de las medidas de acciones afirmativas. Esta critica de
fundamenta en el hecho que estas medidas suelen ser producto de imposiciones sin
que se dé lugar a un mayor debate social, lo que en cierta manera supone medidas que
solo atacan a problemas enddgenos sin que representen una verdadera solucion a los

fendmenos discriminatorios que se presentan en las sociedades.

En virtud de lo previamente expuesto, el autor en cuestion deja acentuada una
proposicién muy considerable, puesto que su critica no adolece de contradicciones en
tanto se mantiene su postura firme que las acciones afirmativas imponen sin ningun
otro margen de razonamiento o reflexion de cuéles deben ser los criterios que deben
amparar la participacién y los elementos de tutela de los derechos de quienes
concursan por ingresar a la funcién judicial, esto por cuanto se otorgan beneficios
especiales a ciertas personas solo por intentar fundamentarse en eventos
discriminatorios existentes que son indirectos y que no atafien directamente a la

persona sobre la cual se intenta aplicar la accidn afirmativa.

Dicho de otro modo, las acciones afirmativas deben evitar que ciertas

personas o grupos de personas sean discriminadas dentro de los filtros de los procesos
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de los concursos para ingresar como servidores publicos de la funcién judicial, mas
no que por medio de estas acciones se otorguen ventajas en relacién con otros
concursantes que estaria en contraste siendo discriminados, desfavorecidos y
perjudicados porque con ellos se estan empleando otros criterios que los ubicarian
con cierto margen de desventaja en comparacion con otros participantes de los que no
se esta observando Unicamente sus méritos. Es por esta razon, que las acciones
afirmativas presentan ese largo manto de cuestionamiento, muy particularmente
dentro de los procesos de los concursos para ingresar a la funcion judicial, dado que
se apartan de las auténticas nociones de equidad donde la ventaja se contrapone al

mérito, capacidad y probidad.

En tanto que, en la perspectiva de Calle (2016) las acciones afirmativas tienen
como aspecto negativo el hecho que ignoran y desacreditan el principio de méritos
enfocado desde la igualdad de esfuerzo. Por lo tanto, en términos sociales, étnicos, de
género, entre otros, se limita a los beneficiarios para que desarrollen o potencien sus
capacidades, en cambio en detrimento se desconoce el esfuerzo de quienes no gozan
de esa medida donde se conceden ventajas para el ejercicio mas favorable de un
derecho.

Corresponde por naturaleza evidente de todo proceso de seleccion tener como
fundamento principal de su cometido de seleccionar o escoger funcionarios judiciales
probos la consideracion a través de los méritos académicos, intelectuales, de
experiencia laboral y del estado psicoldgico de los aspirantes, lo que se estima que
son los pardmetros normales para estos procesos, sin perjuicio de otros criterios que
se asuman como razonables y por lo tanto validos. Pero, seleccionar u otorgar
ventajas a otros participantes por el hecho de interpretar o reconocer como una
cualidad distintiva o sobresaliente justamente a ese estereotipo del que se aduce la
discriminacion, simplemente distorsiona los propoésitos reales en que se debe
fundamentar las acciones afirmativas, muy especialmente en lo relacionado con el
principio de igualdad y no discriminacion, al igual que con el principio de igualdad

formal y material previsto por la Constitucion y que debe estar reconocido también en
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las normas que regulan estos procesos de evaluacion, seleccion y nominacion de

servidores judiciales.

De su parte, Ledn (2015) estimo que las acciones afirmativas lejos de incluir a
los marginados y apartados terminan por discriminar a los grupos que no son
considerados para ser parte de estas medidas. Por lo tanto, se generan nuevos
contextos de marginacion que generan o inconformidad en otros sectores de la
sociedad. Es por esta razon que el remedio termina siendo peor que la solucion al
considerarse que se sacrifica los derechos e intereses de una mayoria solo por tratar
de satisfacer a sectores minoristas como parte de una poblacion o universo de

personas gque aboga por acceder a la tutela del mismo derecho.

Dicho lo anterior, entonces se puede reconocer que las acciones afirmativas en
cierto modo son mal interpretados sus conceptos y los propositos que persiguen,
porque lejos de fomentar una equidad o igualdad, estas acciones terminan por
desvanecerlas a través de medidas favorables para unos, pero que en esencia y por
defectos y resultados terminan siendo discriminatorias para otros. En este sentido, no
se puede soslayar el factor de cuestionamiento y critica social y de la propia
comunidad de derecho, donde toda persona con conocimiento pleno de esta ciencia,
méas que todo en la dogmatica constitucional tendrd argumentos para criticar y
rechazar la forma tradicional de como se aplican las acciones afirmativas, en este tipo

de concursos, cuando menos en la forma de como se lo hace en el Ecuador.

En la Optica investigativa de Espinoza (2017) se reconocid que las acciones
afirmativas en el ambito de la participacion en los concursos por la funcién judicial
buscan ampliar el abanico de sectores o minorias excluidas, encontrandose
identificados de manera muy puntual las mujeres, los afroecuatorianos, las personas
discapacitadas y quienes se identifican con otros géneros o preferencias sexuales. En
tal contexto, estos grupos minoritarios o excluidos han ganado espacio y mayores
oportunidades para ser parte de la funcién judicial. No obstante, cabria acotar hasta
qué punto los elementos distintivos por los cuales se les concede mayores
oportunidades de acceso a la funcién judicial como parte de su personal en realidad

estaria sopesado en términos de capacidad.
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Este grupo de personas mencionadas en las lineas anteriores, de las que se
conoce y no se pone en tela de duda la verdad o la realidad historica respecto de los
episodios de discriminacion que han sufrido en distintas aristas sociales, entre estas
para el ingreso a la carrera judicial dentro del sistema de justicia, pese a que han sido
relegados, marginados y oprimidos, no se deberia descartar que muchas de estas
personas que pertenecen a estos grupos han de tener algin tipo de capacidad o
cualidad sobresaliente que les permita ser seleccionados para ser parte de la funcion
judicial. Por lo tanto, a criterio de quien suscribe este trabajo de titulacion, el otorgar
ventajas 0 compensaciones especiales a traves de una accion afirmativa solo por
destacar la cualidad por la cual se los discrimina, esto no hace mas que reafirmar esa
condicion excluyente y el prejuicio que lamentablemente terminaria siendo mas
valorado que su capacidad. De ese modo, se estaria perjudicando a otros participantes
que imponen su capacidad y cuota de esfuerzo dentro de este tipo de concursos que

tienen una amplia acogida a nivel nacional.

Al considerarse lo expuesto por Cruz (2013) la intencion de incorporar
minorias en el servicio publico, concretamente en la funcién judicial, obedeceria al
hecho de consolidar la diversidad tanto étnica como cultural y de otras indoles, lo que
podria contribuir a crear un sistema de justicia que de alguna manera pueda sentir
mayor empatia con los problemas que afrontan diversos sectores de la sociedad. No
obstante, resultaria bastante cuestionable esta idea por cuanto se perderia objetividad
e imparcialidad en decisiones que involucren a personas que en calidad de usuarios
del sistema de justicia estén involucrados en casos que son conocidos por jueces que

puedan identificarse con esos grupos sociales o minorias.

Dicha exposicion, bien resalta que el fin ulterior de las acciones afirmativas es
que en el caso de los concursos a la funcion judicial se pueda dar mayor cabida a la
integracion por ciertas personas que pertenecen a minorias o0 a grupos que han sufrido
de una discriminacion historica, no es menos cierto que se busca funcionarios afines o
que tengan empatia por estos grupos de personas. Pero aquello también como se ha
acotado le resta objetividad e imparcialidad que deben ser cualidades inclaudicables

por parte de quienes forman parte de las magistraturas de justicia, lo cual representa
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una razon por lo que las acciones afirmativas muy probablemente continGen siendo
objeto de cuestionamiento y critica social como en lo que concierne al caracter

juridico del contenido de estas medidas.

Marco metodoldgico
Tipo de investigacion

La investigacion es descriptiva por la revision de la normativa constitucional y
de derecho internacional, asi como de elementos practicos relacionados con la
aplicacion de las acciones afirmativas en el ambito de los concursos dentro de la
funcién judicial. En efecto, por medio del estudio de la Sentencia N° 7-11-1A/19 como
parte de la garantia jurisdiccional de la accion publica de inconstitucionalidad se procede a
realizar un analisis y criticas sobre el impacto de las acciones afirmativas a nivel de los

concursos de la funcion judicial en virtud de los aspectos positivos y negativos que se

desprenden de su ejercicio.

La modalidad de esta investigacion es de corte cualitativo por cuanto se explican
algunas referencias de caracter doctrinal, asi como las de carécter juridico y normativo,
motivo por el cual se evalia con profundidad los aspectos constitutivos de las acciones
afirmativas y de las incidencias que tienen respecto de su ejercicio en la orbita de los
concursos de la funcion judicial con miras a prevenir y contrarrestar los actos
discriminatorios en relacion de grupos minoritarios y socialmente excluidos de participar en

los concursos publicos de méritos y oposicion y de ser parte de la funcién judicial.

Como parte principal de los métodos de la investigacion, se resalta el empleo
del método deductivo por cuanto se estudia los aspectos genéricos de las acciones
afirmativas dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano en relacion con los
concursos publicos de méritos y oposicion como parte de la carrera judicial. El
método inductivo se aplica para de forma puntual y especifica proceder a la revision,
comentario y critica de la Sentencia N° 7-11-1A/19 con miras de dejar sin efecto las

acciones afirmativas en el marco de un concurso para ingresar a ser parte del personal que

labora en la funcion judicial.

Otro de los métodos de la investigacion es el método de analisis que tiene por
particularidad realizar una descripcion critica y logica de los referentes teoricos,

normativos y jurisprudenciales respecto del problema y objeto de la investigacion, en
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este caso de las acciones afirmativas. En este mismo sentido, se lleva a la practica el
método de sintesis como una herramienta para individualizar los aspectos mas
concretos sobre la sentencia que es objeto del presente estudio de caso planteado en

esta investigacion.

Universo y muestra
El universo estd compuesto por el conjunto total de acciones afirmativas a

nivel de concursos para ingresar a la funcion judicial.

La muestra es la Sentencia N° 7-11-1A/19 donde se presentd una accion
publica de inconstitucionalidad resuelta por la Corte Constitucional acerca de la
legitimidad y la constitucionalidad de las acciones afirmativas presentadas en los

concursos a nivel de la funcion judicial.

Definicidn conceptual de las variables y de las hipdtesis

En la concepcién de Castro (2017) las variables representan los aspectos o
elementos por los que se puede definir los aspectos constitutivos o recurrentes del
objeto de la investigacion, asi como del problema que de él se desprende para el

desarrollo de un estudio cientifico a través de la observacién y descripcion.

Para Miranda (2019) la variable independiente se preserva en cuanto a la
forma y propiedades vinculadas con el objeto de la investigacion. En tanto que, en lo
concerniente a la variable dependiente, esta estd representada por elementos que no

varian su constitucion y las incidencias sobre el elemento que recae la observacion.

Guia de observacion de datos y analisis de datos

Se ha llevado a cabo la técnica de andlisis documental, la que se desarrolla a
través de la revision, estudio y analisis de los fundamentos de la doctrina, de la
legislacion y de la jurisprudencia relacionada con los principios de igualdad y no
discriminacion, asi como con la propuesta de la accién afirmativa. La labor de
investigacion se desarrolla mediante el disefio del instrumento o Guia de observacion
referente a la Sentencia N° 7-11-1A/19 la que se fundamenta a través de la practica
del método cientifico.

28



La Guia de observacién se encuentra elaborada a partir de las variables de la

hipotesis la cual consiste en la siguiente:

Hipotesis: La accion afirmativa probablemente no garantice la equidad en los

procesos de concursos para ingresar a la funcion judicial.

Variable independiente

Accién afirmativa

Variable dependiente

Procesos de concursos en la Funcién Judicial

VARIABLESDE | Doctrina — Caracteristicas | Criterios de | OBSERVACIONES
LA HIPOTESIS | Normativa — Dimensiones analisis
Caso
Variable CONSTITUCION | Derecho a la Inclusion Se busca tutela de
independiente DE LA igualdad y no social de derechos de
REPUBLICA discriminacion | grupos o grupos sociales
Accidn DEL ECUADOR | y accion minorias marginados
afirmativa ARTS. 11.2y 65 | afirmativa excluidas
CONVENCION Derechos Derechosa | Derecho al trabajo
AMERICANA politicos participar de | dentro de la funcion
DE DERECHOS la vida publica en términos
HUMANOS politicay la | de equidad e
ART. 23 funcién inclusién
publica
Variable Critica Desigualdad | Condiciones injustas
dependiente SENTENCIA N° | profesional ala | entre los para la concesion de
7-11-1A/19 accion concursantes | puntos en el
afirmativa concurso  de la
funcion judicial
Procesos de | Caso NO.
concursos de la | RESOLUCION | Concepcion Perjuicioen | Se afectan las
Funcion Judicial. | DEL CONSEJO | errada de la cuanto al oportunidades de
DE LA equidad de puntaje de acceso a la funcion
JUDICATURA | 9énero los publica de los demés
REGISTRO candidatos part(ij(_:i pantes sin
varones condiciones
OFICIAL 519 equitativas.
DE 24 DE
AGOSTO DE
2011
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| ARTS 13Y 37. |

Elaborado por: Ab. Paco Ernesto Delgado Intriago

Técnica de investigacion

El estudio utilizara la técnica del analisis documental que sera ejecutado en dos fases,
cada una empleando una herramienta. Para la primera fase se disefiara un instrumento
0o “Guia de Observacion” estructurada en las dimensiones que el investigador
identificara en la normativa juridica y en el Estudio de Caso. El analisis de Estudio de
Caso de la Sentencia N° 7-11-1A/19 se fortalecer4 mediante la codificacion abierta,
construccion de redes conceptuales, identificacion de patrones e interpretacion de los
criterios obtenidos empleando el software de analisis cualitativo de datos Atlas Ti 9.

Anélisis de resultados: Estudio de caso de la Sentencia N° 7-11-1A/19

El presente caso consiste en una accion publica de inconstitucionalidad
presentada en contra del acto administrativo con efectos generales, siendo
puntualmente el Concurso de Méritos y Oposicion para la designacién de 101 cargos
para integrar diversos juzgados en materia de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia y
Contravenciones, el que fue convocado por el Consejo de la Judicatura de Transicion
con fecha de 13 de noviembre de 2011. Respecto del motivo por el cual se pretendi6 a
través de esta garantia jurisdiccional declarar su inconstitucionalidad, se destaca
puntualmente el hecho que concesion de puntos adicionales a las mujeres solo por
resaltar su condicion de género para obtener una bonificacion en su puntaje, de por si
representa un hecho discriminatorio y perjudicial en cuanto al derecho fundamental a

la igualdad que debe primar entre todos los participantes para este tipo de concursos.

En efecto, las disposiciones controvertidas sobre las que se alega la
inconstitucionalidad y la consecuente violacion de derechos constitucionales, los que
giran en torno a los principios fundamentales de igualdad y no discriminacidn, asi
como de la igualdad formal y material, se ven corroborados por el analisis de la
Resolucidn del Consejo de la Judicatura de Transicion que consta su publicacion en el
Suplemento del Registro Oficial 519 de 24 de junio de 2011. En dicha resolucion, la

norma con el precepto inconstitucional que se demanda es el contenido del articulo
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13, literal f. Del mismo modo, se impugna lo dispuesto en el instructivo para
concursos, designacion de Juezas y Jueces de Familia, cuya expedicion por el
Consejo se encuentra dentro del Registro Oficial N° 616 de 11 de enero de 2012 en

cuanto se alude al contenido del articulo 37 en su literal f.

La impugnacion del articulo 13 de la mencionada resolucion estaria motivada
por cuanto el articulo 13 donde como parte de la fase de meritos para designacion de
juezas y jueces de familia por el hecho de que una de las participantes sea mujer se
entregaban entre dos hasta cuatro puntos acumulables a través de accion afirmativa.
Por lo tanto, desde esta consideracion y disposicidn en cuestion, existe un estereotipo
de género negativo y discriminatorio en detrimento de la igualdad entre mujeres y
varones donde el hecho de pertenecer al género femenino no deberia ser considerado
como motivo o razén esencial para conceder un puntaje especial o adicional lo cual

atenta contra los derechos y las aspiraciones de los concursantes varones.

En este sentido, tal articulo evidentemente quebranta toda premisa de igualdad
formal y material prevista por la Constitucion de la Republica del Ecuador. Si bien es
cierto, las mujeres histérica y tradicionalmente han sido sujeto y victimas de
discriminacion en el entorno laboral, y de modo concreto para el acceso al servicio
publico, no se puede desconocer que aquellas discriminaciones y vulneraciones a sus
derechos fundamentales en términos de ser parte de la funcion judicial o de alguna
institucion representativa de alguno de los poderes del Estado con el paso del tiempo

se ha ido remediando.

Precisamente, si se trata de exponer ejemplos puntuales que corroboren la
mencion antes dicha, se expone el caso de mujeres que han sido parte de instituciones
gue son parte del sistema de justicia, e incluso que la han presidido. Un ejemplo de
estos es que en el pais se ha contado con una Fiscal General del Estado (antes
Ministra Fiscal), del mismo modo, ha habido Cortes Provinciales presididas por
mujeres. Por lo tanto, mediante la razon de estos hechos y estos argumentos resulta
inconcebible y atentatorio contra el principio de igualdad y no discriminacion

conceder un puntaje solo por la condicion de género, en este caso por ser mujeres.
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Esta apreciacion tampoco implica que las mujeres no tengan mérito o no les
asista el derecho tanto a concursar como a ser seleccionadas para ser parte del
servicio de justicia en el marco del concurso en mencién, tampoco se menoscaba el
derecho que gocen de medidas preventivas como garantias que eviten la
discriminacion, incluso, una medida coherente es que el concurso establezca una
cuota de cuantas magistradas deben ser mujeres, pero de ahi a establecer puntos solo
por esa condicion es una manifestacion clara de discriminacion en contra de otros

participantes, en este caso varones.

Esta misma norma impugnada con el contenido antes mencionado, pasaria a
ser parte del articulo 37 del Instructivo para concursos, designacion de Juezas y
Jueces de Familia, expedido por Resolucion del Consejo de la Judicatura Transitorio,
segun la publicacion del Registro Oficial N° 616 de 11 de enero de 2012, para lo cual
se conservaria el mismo tenor literal. Por lo tanto, dicha norma discriminatoria se
hallaba promulgada y al ocasionar los efectos juridicos discriminatorios, en tal
cuestion se precisaba de la interposicion o planteamiento de la respectiva accion

publica de inconstitucionalidad por accion afirmativa.

Como resultaba logico, la parte accionante habria enunciado las normas
constitucionales vulneradas, entre estas el articulo 11.2, articulos 170 y 176 de la
Constitucion. Por consiguiente, de tales normas se desprende la vulneracion en
cuanto al hecho que la accion afirmativa vulneraba el derecho a la igualdad y no
discriminacion entre las partes, en este caso, a nivel de todos los concursantes, siendo
estos mujeres y varones. Del mismo modo, se inobservaron y vulneraron los criterios
de igualdad y equidad, a mas de la probidad y de los méritos que destacan a un
candidato o aspirante como una persona seriamente calificada para poder ingresar
como servidor de la funcién judicial. Ademas, si estaba estructurado el marco de un
concurso de méritos y oposicién, las normas en cuestion garantizaban la paridad entre

mujeres y hombres.

Al considerarse la ultima premisa de las lineas antes mencionadas, entonces
de qué paridad se puede hablar o considerar si existe una disposicion que en su tenor

literal concedia puntaje a las concursantes solo por ser mujeres, lo cual carece de
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méritos juridicos, laborales, académicos intelectuales, sin que esto signifique
menguar o despreciar su responsabilidad, pero claramente este es un presupuesto de
puntaje en el cual no podria ingresar ningun varon. Incluso, esta situacion se veria
agravada si se tratare de un supuesto donde en el concurso existieran mas mujeres que
varones, por lo que desde este enfoque habria menos posibilidades adn, y una equidad
méas menguada por lo que resultaria méas complejo, asi como injusto que un hombre
pudiera ganar alguno de los cupos del concurso y asi poder tener mejores condiciones

de materializar su derecho de ser seleccionado como juez en materia de familia.

Sin embargo, al conocerse y analizarse los argumentos de la parte accionante,
al analizar lo fundamentado en la contestacion a esta demanda, la Procuraduria
General del Estado habria sefialado que el Estado estd en la obligacion de generar
medidas de discriminacion positiva y que estas medidas estan amparadas y
sustentadas por el articulo 11.2 de la Constituciéon, norma que la parte accionante
sefiala su vulneracion. A esta contestacion, se suma la del Consejo de la Judicatura la
que determind que en el ambito de este concurso no existe igualdad material entre
hombres y mujeres, por lo que se precisaba a través de las acciones afirmativas que se
generaran las condiciones para eliminar tal desigualdad.

Desde lo expuesto en las lineas anteriores, los argumentos de la contestacion
por parte de las entidades mencionadas, a juicio de este investigador carecen del
suficiente peso argumental y motivacion puesto que el contexto discriminatorio que
ellos alegan es inexistente, por el contrario, tal contexto se ve invertido en contra de
un grupo de personas que en su calidad de concursantes no tiene responsabilidad
alguna de hacerse cargo de eventos supuestos e infundados para adjudicar puntajes
solo por meros enunciados de norma sin tener la certeza que las mujeres pudieran ser

discriminadas dentro de este concurso.

A continuacion, al tratar de adentrarse en el analisis constitucional donde se
trata de resolver el problema juridico en cuestion, la accion puablica de
inconstitucionalidad prevista por el articulo 436.4 de la Constitucion, se entiende que
seria la via méas iddnea para pronunciarse sobre este problema de constitucionalidad

en cuestién. Por lo tanto, la Corte Constitucional resolveria sobre la base de la
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interrogante si el hecho de adjudicar puntos adicionales a las concursantes por el
hecho de ser mujeres vulneraria el derecho a la igualdad.

Dentro de tal razonamiento de la Corte se pronuncié sobre las normas
constitucionales relacionadas con el derecho a la igualdad, por lo que entendié que la
intencion del Consejo de la Judicatura era aplicar las acciones afirmativas para
promover el ejercicio igualitario de los derechos de un grupo en desventaja victima de
discriminacion estructural. Por tales motivos, lo que se buscaba era generar mayor
representacion femenina en cargos de juezas dentro de la funcion judicial. Del mismo
modo, la Corte al aplicar control de convencionalidad, se fundament6 en la aplicacion
de la CEDAW desde la prerrogativa que los Estados deben de desarrollar e incorporar
en todas sus instituciones politicas y acciones que contribuyan a la igualdad material

de género.

Precisamente, de manera puntual el articulo 4.1 de tal Convencion determina
que estas medidas deben de ser de caracter temporal, y que dejaran de ser practicadas
cuando se haya cumplido con los objetivos de igualdad entre mujeres y hombres
dentro del contexto que hayan sido aplicadas. Es decir, la Corte valor6 que la
temporalidad de la medida no perpetua una situacion de un perjuicio inexistente para
este organismo en contra de los concursantes varones, por lo cual desde ese enfoque
la norma impugnada no violentaria ningun derecho constitucional. Estos mismos
preceptos se pueden observar en el articulo 6 de la Convencion Belém do Pardy en la
Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing en su articulo 13, en especial en lo

relacionado con el acceso al poder.

Otro punto que la Corte valoré para la pertinencia y para la aplicacion de lo
dispuesto en la impugnada accién afirmativa, se considerd algunos criterios
fundamentales tales como: legitimidad, racionalidad, necesidad y proporcionalidad.
En lo que concierne a la legitimidad se asume que el Estado ecuatoriano es
responsable de asumir los compromisos en el marco del Derecho Internacional de
Derechos Humanos, motivo por el cual el Estado estaba en la obligacién desde los
fundamentos de este derecho, asi como del derecho nacional de aplicar las acciones

afirmativas para impedir actos de discriminacion.
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En cuanto a la racionalidad, se trat6 de una medida de discriminacion positiva
para cumplir con un fin constitucionalmente valido, lo cual quizas a entender de este
investigador representd una de los fundamentos de mayor peso para que la Corte
motivara su decision. Sin embargo, se estima conveniente disentir respecto de esta
postura y argumento de la Corte, porque a pesar del fin loable y constitucional de la
medida autoproclamado por el mentado organismo, se estd aplicando un método
inapropiado cuando se hubiera podido aplicar otro tipo de métodos o procedimientos
que equilibren la balanza entre hombres y mujeres, porque el fin se entiende que es
ese, pero las condiciones de favorabilidad desvirtian y desnaturalizan el principio

constitucional de igualdad y el objetivo propio de las acciones afirmativas.

En lo que concierne a la necesidad, se aprecia una falta de razonamiento por
parte de la Corte, por lo que se trata de un punto explicativo limitado, por lo que a
criterio de este autor se desconoce el principio constitucional de motivacién segin lo
que dispone el articulo 76 numeral 6 literal | de la Constitucion. Por lo tanto, la Corte
respecto de este punto estaria obviando una garantia fundamental que es parte del
debido proceso y de una adecuada administracién de justicia. Ademas, no se puede
asegurar de parte de la Corte que sea un derecho de tutela plenamente social, puesto
que es excluyente de un grupo de personas que tiene los mismos derechos que no

pueden ser claudicados por una postura estereotipada.

A lo atiente a la proporcionalidad, la Corte busca prevenir una discriminacion
de caracter historica y que el grado de satisfaccién es alto en relacion con la
intervencion del derecho intervenido, en este caso en cuanto a la situacion de los
hombres. En este punto, se permite proponer una postura discrepante, pese a que el
fin es positivo y digno de resaltar, el medio o la forma es excluyente, puesto que se
trata mas alla de no satisfacer el derecho del uno para favorecer el derecho del otro, se
trata de una discriminacion invertida donde se cambia de afectado en virtud de una
disposicion que se aparta del espiritu de igualdad que en este caso no debe permitir

excepciones.

Es por todo lo antes expuesto que la Corte negd la accion publica de

inconstitucionalidad, la cual en la posicion personal de este autor respetando la
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decision de la Corte y al grupo de personas que se vio beneficiada de la misma, se
muestra el desacuerdo por todos los argumentos de discusion aportados a lo largo de
esta investigacion. A esto se suma el criterio que un Estado de Derecho debe ser
consecuente con los fines constitucionales, puesto que las acciones afirmativas en el
pais, al menos en este estudio de caso presentado han sufrido de una apreciacion
errénea, porque bien es factible que en la practica se hubiera podido dar paso a otro
tipo de medidas para que se cumpla con las consignas que caracterizan a estas
acciones, un ejemplo de esto hubiera sido designacion de cupos por cuotas segun los

puntajes.

Lo propuesto en lineas anteriores es ldgico y factible, esto por cuanto por
ejemplo bien las normas para ciertos puestos del servicio publico se ponen cuotas de
participacion e integrantes, por lo que no se quebranta el derecho a la igualdad que en
este caso tanto el Consejo de la Judicatura como la Corte Constitucional lo han
interpretado de manera equivoca generando un perjuicio al invertir la discriminacion

careciendo de verdaderos fundamentos.

En torno al anélisis de la sentencia antes expresada, a mas de los instrumentos
utilizados, afiadimos otro método de estudio de la sentencia No. 7-11-1A/19, el cual

se sintetiza mediante una red y una posterior codificacion en el programa ATLAS.TI.
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Analisis de normas juridicas

Al analizarse las normas que a nivel de la Constitucion integran en este caso la
variable independiente desde los presupuestos del principio de igualdad y no
discriminacion, se aprecia que la norma constitucional es bastante clara y especifica
en cuanto al proposito de este principio. Por lo tanto, se identifica como premisa
principal que para el goce de los derechos fundamentales todas las personas deben
gozar de los mismos derechos, deberes y oportunidades (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2008). Precisamente, si se trata de mismos derechos y de
mismas oportunidades, este en consecuencia deberia ser el propdsito de las acciones
afirmativas, sin embargo, la forma de como se aplican se consideran a juicio de este
autor como forma errada por cuanto no se puede hablar o tratar de justicia social o de
equidad cuando se crea un beneficio sin mérito por encima de los derechos de las
demas personas, lo cual esta soportado y justificado de conformidad con el respaldo

de la doctrina y de los hechos cotejados en el estudio de caso.

En este mismo sentido, el articulo 11.2 de la Constitucion es puntual al indicar
gue ninguna persona puede ser discriminado por cuestiones de género, pero la accion
afirmativa dentro del mencionado caso del concurso para aspirar al cargo de jueces de
familia se encuentra completamente distante a la prerrogativa principal de esta norma.
Es por esta razon que el solo hecho de ser mujer aun a pesar de pretender prevenir o

erradicar una forma de discriminacion estructural no hace otra cosa que evidenciar la
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torcida referencia que se tiene por parte del Consejo de la Judicatura de aquel
entonces respecto de como debe aplicarse una accion afirmativa. Dicho de otro modo,
una cosa es evitar o tomar medidas de prevencion para la discriminacion, y otra
completamente diferentes es imponer un puntaje adicional donde se invierte sobre
quién se tiene una consideracion especial, lo cual es completamente errado en cuanto
a la percepcion y a los componentes teleoldgicos y deontoldgicos de las acciones

afirmativas.

De igual manera, la accion afirmativa aludida en el presente estudio de caso es
completamente contradictoria en cuanto al precepto analogo que se encuentra
previsto en el articulo 65 de la Constitucion. Dicha norma prevé la representacion
paritaria entre mujeres y hombres, y en cuestion, que a pesar que el contexto de la
funcién judicial a nivel de jueces se fundamenta en concursos y no en libre seleccion
o denominacion, el espiritu de las acciones afirmativas persigue ese sentido de
paridad que equivocamente ha vulnerado el Consejo de la Judicatura, dado que, desde
el momento en que existe una norma o medida que otorga mas puntos a las mujeres
por condicién de género, ese concepto de paridad se ve quebrantado (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2008).

Por otra parte, el dltimo inciso del articulo 65 de la Constitucion reconoce que
las medidas de accion afirmativa deben garantizar la participacion de los sectores
discriminados (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2008). En este
sentido, la norma en cuestion establece una premisa clave que es el garantizar la
participacion, por lo que el Consejo de la Judicatura con la Resolucion publicada en
el Registro Oficial 519 de 24 de agosto de 2011 en sus articulos 13 y 37 se apart6 del
precepto enunciado, lo que se motiva por el hecho que el garantizar la participacion
es generar las condiciones para que una persona participe dentro de un contexto
donde se es excluido, en tanto que conceder puntaje sobre una participacion de las
mujeres solo por cuestiones de género, y que de por si se reconoce como admitida, es

desvirtuar el precepto de esta norma.

Dicho de otro modo, las acciones afirmativas implican generar las condiciones

para que las personas que han sido victimas de discriminacion puedan ejercer con
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plenitud un derecho, incluirlos en la satisfaccion, prestacion o tutela de un bien
juridico con igualdad de oportunidades y condiciones, méas no pretexto de erradicar la
discriminacion colocarla en situacion de ventaja, porque lo Unico que esa accién
implica es revertir los roles en cuestion. Ademas, se podria considerar como una
salida y una via fécil para evitar la discriminacion, donde se debe buscar otros
mecanismos para materializar y efectivizar el goce de los derechos sin tener que
ilegitimamente generar desventajas o menguar las posibilidades de otras personas que
también aspiran a que sus derechos sean reconocidos y tutelados por el Estado a

través de sus instituciones.

De su parte, el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos establece que a nivel de los derechos politicos todas las personas deben
contar con los mismos derechos y oportunidades, concretamente de lo que precisa el
literal ¢ en relacion con el acceso en condiciones de igualdad a las funciones publicas
del Estado (Organizacion de los Estados Americanos, 1969). Por consiguiente, se
reconoce que esta norma de caracter vinculante para el Estado ecuatoriano ha sido
completamente interpretada y aplicada de modo erréneo, porque la accion afirmativa
que correspondia llevarse a cabo en el concurso de méritos y oposicion para nombrar
jueces de la familia debia dictar y disponer medidas donde se garantizara que ninguna
mujer seria perjudicada por su condicion de género accediendo a mismos parametros
de evaluacién y con procesos a la vista de los concursantes donde las mujeres, asi
como otros grupos humanos discriminados no sean victimas de perjuicio, sino que se
acredite la publicidad de lo realizado por cada aspirante de forma pormenorizada, y a

través de cuotas donde se determine cupos por cada grupo de personas concursantes.

De esa manera, existe idoneidad para aplicar una accion afirmativa sin tener
que discriminar o ubicar en condicién de desventaja a los demas participantes, pero el
Consejo emite una resolucion desacertada y completamente fuera de lugar, aun a
costa que la Corte Constitucional le haya concedido la razén, por lo que en ese
sentido tampoco se aplicd el control de convencionalidad en cuanto al precepto
determinado en lineas anteriores respecto de la paridad de acceso a los puestos de la

funcién publica.
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Inclusive, el numeral 2 del articul0 23 de la Convencidn reconoce que la ley
de cada Estado puede reglamentar el ejercicio de los mencionados derechos, y en el
caso que concierne a la presente investigacion, en ninguna parte de esa norma se
aprecia que existan condiciones de género que fundamenten algun tipo de excepcion
especial para generar mayor favorabilidad de la aplicacién de la accion afirmativa en
beneficio de las mujeres, lo cual habria encajado con la interpretacion de la Corte
respecto a la forma de cdmo se ejercié la accion afirmativa dentro del mentado
concurso. Sin embargo, es algo que no ocurrié de esa manera, lo cual hubiera tenido
mayor razonabilidad, pero ciertamente, no la tiene. Entonces, los presupuestos de
estos articulos a criterio de este investigador no se ven cumplidos en lo resuelto ni por

el Consejo de la Judicatura, tampoco por la Corte Constitucional.
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CONCLUSIONES

Las acciones afirmativas se caracterizan por tener una finalidad positiva, esto
por cuanto se trata de un conjunto de politicas y acciones que establecen condiciones
especiales para que cierto grupo de personas pueda acceder y ejercer plenamente de
un derecho que en condiciones habituales les es desconocido y privado por
manifestaciones discriminatorias. Desde ese enfoque estas acciones tienen
intenciones bastante positivas, pero la realidad muestra que no en todos los casos se
aplican de manera acertada y se tergiversa o se distorsiona su espiritu revirtiendo a
otras personas los hechos o las acciones discriminatorias desde la errada concepcion
que se forma quienes las establecen generando condiciones de favorabilidad para
unas personas, y en perjuicio de otras simplemente por pretender generar mayores y
mejores condiciones y oportunidades a los destinatarios o beneficiarios de las

acciones afirmativas.

Por lo tanto, el punto criticable es que las acciones afirmativas se convierten
en cierto tipo de regalias y no en medidas reales de prevencion de la discriminacion,
desconociendo los valores del mérito y los derechos de las demas personas. Un caso
palpable se puede encontrar en los concursos para ingresar en calidad de servidores

publicos a la Funcion Judicial en el Ecuador.

Dicho lo anterior, las acciones afirmativas son medidas valiosas para
contrarrestar y eliminar la discriminacion en todas sus formas y en todos los &mbitos
posibles desde los postulados del principio de igualdad y no discriminacion y de la
igualdad formal y material. Es por esta razdn, que las acciones afirmativas a nivel de
la doctrina son consideradas como uno de los mejores mecanismos para erradicar la
discriminacion en el ejercicio de los derechos humanos y los derechos fundamentales,
esto siempre y cuando se apliquen sin discriminar o afectar derechos de otras
personas como se ha expuesto a lo largo de esta investigacion. Igual premisa es la que
se desprende desde los fundamentos de igualdad de condiciones segun los articulos
11.2, 65y 66.4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

En los concursos publicos para ingresar a la Funcion Judicial por lo regular

los actos discriminatorios mas evidentes son la discriminacion por motivos de género

41



y por motivos de cardcter étnico. Estos tipos de discriminacién sin lugar a dudas
habrian motivado a los asambleistas para que se incorpore la garantia de las acciones
afirmativas para prevenir o erradicar los diferentes tipos de discriminacion en todos
los ambitos, especialmente para esta clase de concursos donde los eventos
discriminatorios son més evidentes. Sin embargo, pese a su noble finalidad no se
puede desconocer que estas medidas generan algunas posturas criticas y contrarias
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, las cuales estan enfocadas en esta
investigacion no tanto desde la finalidad que de por si persiguen, sino por la forma de
cdémo son en la realidad aplicadas, una muestra de esta es el analisis y el estudio del
caso correspondiente a través de la Sentencia N° 7-11-1A/19

Precisamente, la antedicha sentencia corresponde a un proceso 0 accion
publica por inconstitucionalidad de norma donde se impugna y se solicita por la parte
accionante se declare la inconstitucionalidad de la Resolucion del Consejo de la
Judicatura Registro Oficial 519 de 24 de agosto de 2011 en cuanto a sus articulos 13
y 37 dentro de los reglamentos para concursos para ingresar a la Funcion Judicial en
calidad de jueces de familia. Esta peticion se realiz6 por disponerse por parte de la
mencionada entidad como medida de accién afirmativa la entrega de dos puntos
adicionales en favor de las concursantes mujeres solo por su condicién de género, lo
cual representa una concepcion y aplicacion errada de esta medida, ademas de
representar un acto expresamente discriminatorio en relacion con los derechos de los
concursantes varones, en especial si se atiende el principio de igualdad y no
discriminacion.

En relacién con lo anteriormente dicho, lo dispuesto por el Consejo desconoce
por completo los principios del mérito para puntuar y establecer la idoneidad de un
participante, incluso, el conceder estos puntos adicionales solo por cuestiones de
género puede representar el hecho de privar de la oportunidad a otros concursantes,
en este caso varones que pudieran estar mejor calificados para el cargo. También, en
esta investigacion se establece una critica a lo resuelto por la Corte Constitucional,
puesto que el argumento de que esta accion afirmativa tenia por justo proposito

eliminar una forma de discriminacion estructural carece o adolece de fundamento,
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incluso se estaria de parte de la Corte incurriendo en el desconocimiento y falta de
desarrollo del principio de motivacion de las resoluciones judiciales, puesto que la
exposicion argumental a juicio de este autor no establece con mérito suficiente la
idoneidad y la necesidad de la medida. Por consiguiente, la decision de la Corte se

estima muy limitada ante un tema de profundo analisis argumental.

Igualmente, la Corte debié aplicar por principio de convencionalidad lo
dispuesto en el articulo 23 literal ¢ de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, puesto que todas las personas deben contar con las mismas oportunidades
para ingresar a las funciones publicas, y ademés la norma no establece distincion de
género para crear condiciones mas favorables y diferenciadas que se puedan
determinar en las acciones afirmativas, tal es el caso del concurso materia de
discusion en esta investigacion. Por lo tanto, al analizarse todos estos argumentos, en
especial esta obligacion que debié cumplirse por parte de la Corte Constitucional,
pero que a la final no se lo hizo, en sintesis, dio lugar a un concurso parcializado y
que distorsiono el verdadero proposito y alcance de las acciones afirmativas segun el

caso que ha sido objeto de este estudio.

RECOMENDACIONES

Las acciones afirmativas tanto a nivel de otros contextos donde se producen
eventos de discriminacion, asi como en el &mbito de los concursos dentro de la
Funcion Judicial deben ser aplicadas de forma tal que existan medidas que prevengan
la discriminacién y garanticen la igualdad de oportunidades, lo que debe ser realizado
sin que se altere su esencia concediendo beneficios que desnaturalicen el mérito como
un fundamento propio de la capacidad de los concursantes. Es decir, los prejuicios no
deben revertirse a través de regalias, sino de medidas preventivas para que no ocurran
episodios de discriminacion, de esa forma, se podrian equilibrar o equiparar las
condiciones para la igualdad de oportunidades que también es un elemento esencial

de los propdsitos de las acciones afirmativas.

Por otra parte, como se ha apuntado a lo largo del desarrollo de esta
investigacion, se estima necesario que si se pretende garantizar el acceso de ciertos

grupos discriminados para su acceso como servidores de la Funcion Judicial a través
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de un concurso de méritos y oposicion, tal como es en el caso de las mujeres, lo ideal
hubiera sido establecer en las bases del concurso una designacion de cuotas en virtud
de ciertos parametros o condiciones determinados previamente. De esa manera, se
habria evitado disponer la concesion de puntos adicionales a las mujeres solo por su
condicion de género, por lo que la propuesta en cuestion es mas justa ademas de ser
mas ldgica y coherente en aras de buscar la paridad o la igualdad de oportunidades y

de representacion dentro de los concursos del a Funcion Judicial.

Por ultimo, y como una recomendacién muy importante, se propone que las
instituciones del Estado acojan los preceptos y los mandatos que son parte del control
de convencionalidad, tal como debieron haberlo hecho el Consejo de la Judicatura y
la Corte Constitucional. Por medio de este control, se hubiera aplicado los postulados
y los mandatos del articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
con lo cual se hubiera declarado la inconstitucionalidad de la resolucion del Consejo,
y se hubiera reformado las condiciones del concurso de forma tal que se hubiera
adoptado otras medidas dentro de las acciones afirmativas para garantizar la igualdad
de oportunidades de las candidatas, en este caso de las mujeres sin tener que mermar

los derechos de los varones que se habian postulado a dicho concurso.
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