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1. TITULO

“TIPIFICAR COMO INFRACCION EN EL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL EL DANO  PSICOLOGICO POR
DISCRIMINACION”.



2. RESUMEN

El presente trabajo de investigacion cuyo tema es “TIPIFICAR COMO
INFRACCION EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL EL DANO
PSICOLOGICO POR DISCRIMINACION” Es asi que el objetivo de este
Trabajo de investigacion esta orientada a crear una normativa que pretenda
establecer el acceso del dafio psicolégico dentro del Codigo Organico Integral
Penal, para que no se vulnere derechos Constitucionales y se establezca la

igualdad de condiciones que el resto de las personas.

La actual legislacion en el Ecuador prevé dentro de la seccion quinta de su
capitulo segundo los delitos contra el Derecho a la igualdad a las personas
entre las cuales Unicamente se tipifican a la discriminacién y o los actos de
odio, si bien estos dos tipos penales sancionan conductos relativos a la
discriminacion ya los actos de odio, estos de ninguna manera abarcan en su
totalidad todo el accionar doloso que por efecto de la discriminacién causan

graves dafios a sus victimas en especial en el aspecto psicoldgico.

Como es sabido el Ecuador es un pais pluricultural y multiétnico lo que
conlleve a que existe una gran cantidad de razas etnias y culturales en
espacios reducidos lo que ha provocado a lo largo del tiempo que se dé una
gran lucha entre estas y graves afectaciones principalmente en un ambito
psicoldgica en la personas, lo cual nuestra legislacién penal Ecuatoriana no
la prevé ni lo sanciona, es por ello que la investigacion se situaran en
determinar los problemas que causas la falta de estas normativas,

conociendo que el dafio que provoca a la victima es irreparable y tomando



en consideracion que se vulneran derechos y garantias constitucionales por
la discriminacion ya sea en razén de cultura etnia, condicion social, etc. y
afectan a la victima con un problema psicolégico muy grave e irreparable

dentro de su vida social.

La presente tesis de Investigacion Juridica se encuentra estructurada de la

siguiente manera:

En primer lugar un Marco Conceptual, que comprende conceptos y
definiciones, como tenemos el dafio psicolégico que es el tema principal de
nuestra investigacion, asi como también otros conceptos que daran mayor
realce al tema propuesto; un Marco Doctrinario, que abarca las doctrinas de
los tratadistas y estudiosos sobre el cdmo se puede establecer una pena para
sancionar al agresor que produjere dafio psicologico y un Marco Juridico,
que comprende al andlisis de la Constitucién de la Republica del Ecuador, el
Cdédigo Orgéanico Integral Penal, asi como otros cuerpos legales y luego
tenemos una Legislacion Comparada, ya que me sirvid para realizar un

analisis de la materia de otros paises y poder extraer lo mas positivo.

En segundo lugar el trabajo investigativo comprende un estudio de campo en
el que se desarrollan encuestas y entrevistas a los conocedores del derecho
en el que me ayudan a determinar o contrastar los objetivos e hipotesis

planteada.



En tercer lugar luego del analisis de la investigacion de campo se procedié a
las conclusiones y recomendaciones y por ultimo a una propuesta juridica

necesaria para la solucion del problema planteado.



2.1 ABSTRACT

This research work whose theme is "establish as VIOLATION IN THE
COMPREHENSIVE ORGANIC PENAL CODE THE PSYCHOLOGICAL
DAMAGE DISCRIMINATION" Thus the aim of this research is aimed to create
a policy that seeks to establish access of psychological damage within the
Comprehensive Organic Penal code, to not violate Constitutional rights and a

level playing field is established that the rest of the people.

Current legislation in Ecuador expected within the fifth section of the second
chapter crimes against the right to equality to the people among whom only
typify discrimination | acts of hatred, although these two offenses punishable
ducts concerning discrimination and acts of hatred, they by no means cover
in full all the fraudulent actions that the effect of discrimination cause serious

damage to their victims especially in the psychological aspect.

As it is known Ecuador is a multicultural and multiethnic country which may
lead to a great amount of ethnic and cultural makeup in confined spaces which
has led over time to give a great fight between these and serious effects
mainly in one psychological level in people, which our criminal law Ecuadorian
not expected nor sanctioned, is why the research will be placed on identifying
the problems that causes the lack of these regulations, knowing that the
damage caused to the victim is irreparable and taking into consideration that
constitutional rights and guarantees are violated by discrimination either
because of ethnic culture, social status, etc. and affect the victim with a very

serious | irreparable psychological problem within their social life.



This thesis Legal Research is structured as follows:

First a Conceptual Framework, comprising concepts and definitions, as have
the psychological damage is the main theme of our research, as well as other
concepts that will enhance the visibility of the proposed topic; doctrinaire
framework, covering the doctrines of writers and scholars on how you can set
a penalty to punish the aggressor who commits psychological damage and a

legal framework, which includes the analysis of the

Constitution of the Republic of Ecuador, the Organic Code Criminal Integral
as well as other legal bodies and then we have a comparative legislation
because it helped me to make an analysis of matter from other countries and

to extract the most positive.

Secondly the research work includes a field study in which surveys and
interviews are developed connoisseurs of law in helping me determine or

contrast the objectives and hypotheses raised.

Third after the analysis of field research we proceeded to the conclusions and
recommendations and finally to a legal proposal necessary for the solution of

the problem.



3. INTRODUCCION

La violencia psicoldgica ha sido definida desde diferentes organismos de
caracter nacional e internacional. Entre ellos, el consejo de Europa definio la
violencia como «toda accion u omision cometida en el seno de la familia por
uno de sus miembros que menoscaba la vida o la integridad fisica o
psicoldgica, o incluso la libertad de otro de los miembros de la misma familia,

y que causa un serio dafio al desarrollo de la personalidad».

Ademas de la violencia fisica existe otro tipo de violencia que no deja huellas
evidentes; son torturas sin sangre, sin marcas fisicas. El maltrato psiquico
degrada lenta, pero progresivamente, la mente de la victima. Esta violencia,
unida o no a violencia fisica, va originando un deterioro psiquico progresivo
que finaliza en lo que los expertos denominan sindrome de la mujer

maltratada.

El abuso psiquico suele seguir una estrategia que ataca tres aspectos

basicos:

e Un ataque social que intenta romper con la familia, las amistades y el
trabajo;

e Un ataque contra las conexiones de identidad del pasado, cortando
con recuerdos y relaciones, y

e Un ataque hacia la identidad actual con criticas y reproches, en privado
y en publico, contra las aficiones, los gustos, las iniciativas, los

defectos, etc.



Con estas estrategias se consigue un verdadero lavado de cerebro que anula
completamente a la victima, convirtiéndola en un ser minusculo al lado de su

agresor y dependiente al maximo de él.

A pesar de la falta de una definicidn legal del concepto de violencia psiquica
y de una doctrina homogénea al respecto, existen multiples aproximaciones
desde disciplinas tan diversas como el derecho, la sicologia, el trabajo Social,
la Sociologia o la medicina. Esta multiplicidad de definiciones nos da una idea

de la complejidad del término.

El ministerio definié los malos tratos psiquicos como cualquier acto o
conducta intencionada que produce desvalorizacion, sufrimiento o agresion
psicoldgica a la mujer (insultos, vejaciones, crueldad mental...). En un sentido
mas amplio, las mujeres y grupos minoritarios consideran maltrato
psicolégico gritar o levantar la voz en publico o en privado, los insultos y las
amenazas, no poder salir de la casa solas, etc. y en esta misma linea se
pueden incluir dentro del concepto conductas tales como insultos, amenazas,
privaciones de libertad ambulatoria, faltas de respeto y actitudes que

provoquen una merma de la autoestima.

Lo que parece claro, a pesar de la diversidad de definiciones, es que el
maltrato psiquico tiene una entidad propia, diferente del maltrato fisico, a
pesar de que ambos puedan darse de manera conjunta o de forma

independiente. Es mas, el maltrato psicologico aparece en un porcentaje mas



elevado de casos que el fisico, aunque también es mas dificil de detectar y

de probar.

El problema surge al intentar definir las conductas subsumibles en el tipo
penal, diferenciando aquellas que tienen entidad suficiente para ser
sancionadas penalmente, de aquellas que no son lo suficientemente graves

para provocar la intervencion de la justicia.

En este sentido, esta obra si bien pone gran énfasis en lo juridico aborda la
centralidad de la desigualdad y discriminacion con aportes de otras areas y

enfoques multidisciplinarios que nos proveen una vision mas integral.

Legal y doctrinariamente es conocido el dafio psicologico es incuantificable
es por cuanto es inmaterial pero forma parte intrinseca del ser humano y por
consiguiente su afectacion resulta aln mas dafos que el dafio fisica por el
cual se torna indispensable que el estado atreves de la normativa legal
protege a la salud psicolégica de los ciudadanos, mas aun cuando esto se

vulnera por efecto de agresiones de tipo discriminatorio.



4. REVISION DE LITERATURA

La Constitucién de la Republica del Ecuador que fue expedida el 20 de
octubre del 2008, exalta los derechos de las personas y establece una
normativa que da potestades para sancionar a quien incumpliera la norma,
pero asi también dejando en vulnerabilidad juridica a las personas que son
producto del Dafio Psicolégico por no existir una norma pre establecida en

nuestro Codigo Organico Integral Penal.

Por ello, se encuentra plasmada la decision de todos los ecuatorianos de
construir, entre otras cosas una forma de convivencia ciudadana para
alcanzar una sociedad que respete, en todas sus dimensiones, la dignidad

de las personas y las colectividades.

Es asi que Norberto y Bobbio expresan que debe existir igualdad esto “es un
tipo de relacion formal, que se puede colmar con los mas distintos contenidos.
La igualdad se considera como un bien o un fin para los componentes
singulares de una totalidad en tanto que tales entes se encuentran en un

determinado tipo de relacion entre si”..

De ahi, que uno de los valores que fundamenta nuestra Constitucion sea la
igualdad, partiendo de esta premisa, nuestra Constitucion va mas alla de la

igualdad ante la ley y configura el derecho a la igualdad formal, igualdad

1 BOBBIO, Norberto, PONTARA, Giuliano, VECA, Salvatore, Crisis de la
democracia, trad. de J. Marfa, Ariel, Barcelona, 1985.
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material y no discriminacion, cuando da potestad a la justicia indigena dando
mayor protestas a estas culturas, asi como también el buen vivir de las

mismas.

“Pero, como se ha sefialado, no es cierto que laigualdad sea una ley
de la naturaleza, dado que ésta no tiene nada de igual, por tanto, la
igualdad no es una realidad objetiva o empirica anterior al derecho,
sino que la construccion juridica de la igualdad implica siempre un
juicio de valor, un proceso de abstraccion que depende de la
eleccién de las propiedades, criterios o rasgos considerados como
relevantes entre los que se compara. De esta manera, el concepto de
igualdad es incompleto y remite siempre a un punto de vista desde
el que se realizan las comparaciones, poseyendo un sentido
procesal, pues abre una via para el argumento racional en relacion
con qué desigualdades juridicas de trato son tolerables bajo qué

circunstancias’”.

Es por ello que observamos como el constituyente, reconociendo la
discriminacion que histéricamente han venido sufriendo varios grupos de
personas, y las luchas por parte de organizaciones sociales, han establecido una

serie de principios y mecanismos para la realizaciébn de la igualdad y la

2 Asi lo afirma Vauvernargues, recogido en BILBAO UBILLOS, Juan Maria y REY MARTINEZ, Fernando, “El
principio constitucional de igualdad en la jurisprudencia espafiola”, en El principio constitucional de igualdad,
Lecturas de introduccién, en Carbonell, Miguel (comp.)Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México,
2003, p. 107.
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discriminacion produciendo dafio psicoldgico a las personas que de una u otra

forma estan inmersos dentro de estas.

Esto tratara exclusivamente del tratamiento que da la Constituciéon a la igualdad
enfocada en el género, por lo que lo profundizaremos en algunos de los
principios que la configuren y los mecanismos previstos en la Constitucion para
su efectiva realizacion, todo ello, sin dejar de reconocer las deficiencias que

existen en el ambito practico.

El texto constitucional es ordenamiento del poder y de la sociedad; Jellinek ilustra
claramente ésta idea:

“Toda asociacion permanente necesita de un principio de
ordenacién conforme al cual se constituya y desenvuelva su
voluntad. Este principio de ordenacion seré el que limite la situacion
dentro de la asociacién y en relacion con ella. Una ordenacion o
estatuto de esta naturaleza, es lo que se llama Constitucion. (...)”
“La Constitucion del Estado abarca, por consiguiente, los principios
juridicos que designan los érganos supremos del Estado, los modos
de su creacién, sus relaciones mutuas, fijan el circulo de su accién,
y por ultimo, la situacién de cada uno de ellos respecto del poder del

Estado’

3 JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Pagina 381 y Ss. Editorial Albatros. Buenos Aires, 1981.

12



Por la clase de relaciones que involucra, no estamos ante un ordenamiento
cualquiera. EI mismo Jellinek destaca como desde la antigledad se presenta
esta dicotomia entre unas normas comunes y otra que asume un caracter

principal respecto de aquellas.

13



MARCO CONCEPTUAL

ACCION AFIRMATIVA

La accién afirmativa es la aplicacion de politicas que dan a un determinado grupo
social, sea minoritario o que histéricamente haya sufrido discriminacién, un trato
preferencial en el acceso o distribucidén de ciertos recursos o servicios asi como
acceso a determinados bienes, con el objetivo de mejorar la calidad de vida de
aguellos grupos, y compensarlos por los prejuicios o la discriminacion de la que

fueron victimas en el pasado.

El concepto de medidas de accion afirmativa hace referencia a las “politicas o
medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas o0 grupos, ya sea
con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o
economico que los afectan, bien de lograr que los miembros de un grupo
subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan

una mayor representacion’.

El término accion afirmativa hace referencia a aquellas actuaciones dirigidas a
reducir o, idealmente, eliminar las practicas discriminatorias en contra de
sectores histéricamente excluidos como las mujeres o algunos grupos étnicos,

preferencias sexuales o0 raciales, personas desarraigadas en estado de

4+ ALFONSO RUIZ, Miguel (1994: 77-93), “Discriminacién inversa e igualdad”, en Amelia Varcarcel
(compiladora), El concepto de igualdad. Madrid: Editorial Pablo Iglesias

14
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vulnerabilidad, individuos con alto grado de discapacidad fisica y/o psiquica

abarcando esta un amplio campo en el que muchas generan gran rechazo.

Es asi que para Cristian Caiza A. Estudiante de Derecho, Universidad
Nacional de Chimborazo expresa que “el actual Estado ecuatoriano
posee unanuevatendenciaen materiade derechos y gobernabilidad,
al considerarse como Estado Constitucional de Derechos que
consiste en una etapa superior del Estado Social de Derecho y un
concepto amplio, que alude al gobierno sometido a leyes, con
énfasis en el respeto a los derechos y garantias de las personas, se
fundamenta en la subordinacién de la legalidad a la Constitucion
rigida, con rango jerarquico superior a las leyes, como normas de

reconocimiento de su validez®.

Se pretende entonces aumentar la representacion de éstos, a través de un
tratamiento preferencial para los mismos y de mecanismos de seleccion
expresamente encaminados a estos propositos. Asi, se produce una seleccion
“sesgada” basada, precisamente, en los caracteres que motivan o, mejor, que
tradicionalmente han motivado la discriminacion. Es decir, que se utilizan
instrumentos de discriminacién inversa que se pretende operen como un

mecanismo de compensacién a favor de dichos grupos.

5 CRISTIAN Caiza A. Estudiante de Derecho, Universidad Nacional de Chimborazo Riobamba-Ecuador 2013.

15
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Como se ha dicho, los términos accidn positiva y afirmativa son sindbnimos, la
diferencia esta en su origen y denominacion, la “Affirmative action policy” deriva
del derecho norteamericano, y la “Positive action”, del derecho britanico; en

general para al ambito iberoamericano se han denominado como Acciones

Afirmativas, principalmente por la influencia de los tribunales ingleses y
alemanes, en la materia. Estas acciones se radican desde sus origenes en
especiales atribuciones del ejecutivo que se reflejan en los planes y programas
de gobierno, como directivas concretas de politica estatal dirigida a nivelar las
inequidades naturales entre los hombres, lo que en adelante denominaremos las

acciones afirmativas facticas o genéricas.

Es claro el aporte significativo del derecho Norteamericano en la creacion y
evolucion del concepto de la accion afirmativa, en las areas del empleo, la
educacion, la seguridad social, la discriminacion por sexo, raza y religion;
conceptualizacion adoptada por Europa a partir de la década de los setenta en

igual sentido que el americano, evolucién que ya anotamos en la parte historica.

Por ser una instituciébn constitucional de tan reciente creacién, es menester
afirmar que el tema presenta una confusion conceptual, de lo cual se deriva que
el tema sea controvertido y poco claro a la luz de la interpretacion por el juez
constitucional; sin embargo el objetivo del presente trabajo es precisar los

conceptos y generar certeza en su aplicacion académica.

16



Pues asi que Martinez en su trabajo sobre discriminacion por razén del sexo o
del género, expresa que son aquellas medidas de impulso o promocion que
tienen por objeto establecer la igualdad entre los hombres, asi podemos definirlo

a continuacion textualmente lo que este autor expresa

“.. Son todas aquellas medidas de impulso y promocioén que tiene
por objeto establecer la igualdad entre los hombres y las mujeres,

sobre todo mediante la eliminacién de las desigualdades de hecho’®.

En este punto se sienta el caracter de “impulso y promocién” de las acciones
afirmativas. La Comunidad Europeal70 ha sentado las bases del derecho
antidiscriminatorio especialmente sobre el tema del empleo y la educacion
respecto de hombres y mujeres. Principios generales que sirven para la
formacién del concepto de accion afirmativa sobre la base de grupos
discriminados, claramente aplicable a nuestra realidad con la Carta de 1991, el
cual ademas abre la posibilidad de aplicacién de este tipo de acciones en el
sentido genérico y normativo. Veamos las opiniones de Rodriguez-Pifiero y de

Barrére Unzueta:

“Resulta particularmente importante una perspectiva articuladora en

el caos de planteamientos de pretendido alcance englobado, en las

6 REY MARTINEZ, Fernando. El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo. Editorial Mc
Graw Hill. Paginas 84-85. Madrid, 1995

17



gue al definir las acciones positivas se requiere conjurar la

promocioén con la compensacion’” .

“La definicion de las acciones positivas en términos de promocion o
en términos de compensacién supone contemplar la igualdad (y la
desigualdad) de manera diversa: asi, quien habla de la accion
positiva en términos de promocion probablemente se refiere a una
igualdad difusay futura, mientras quien opta por referirse alaaccion
positiva en términos de correccibn o de compensacion
probablemente pensara en una traduccion concreta e inmediata de
la igualdad, utilizando para ello porcentajes, preferencias o, en

cualquier caso, haciendo uso de un criterio de medida’®.

Otro punto notable es que el legislador amparado en la norma constitucional, ha

de proteger y respetar la dignidad humana, eliminando progresivamente toda

discriminacion de hecho, con un fin protector unilateral por parte del Estado

respecto del grupo histéricamente marginado.

GRUPOS MINORITARIOS

Un grupo numéricamente inferior al resto de la poblacion de un Estado, en

situacion no dominante, cuyos miembros, subditos del Estado, poseen desde el

7 ODRIGUEZ-PINERO, Miguel. Discriminacién, igualdad de trato y accién positiva. Articulo publicado en revista
de Relaciones Laborales No. 13. Pagina 12. Madrid, 1996.

8 BARRERE UNZUETA, M. Angeles. Discriminacién, derecho antidiscriminatorio y accién positiva a favor de las
mujeres. IVAP, Organismo auténomo del Gobierno Vasco. Editorial Civitas, S.A. Paginas 82-85. Madrid, 1997.

18



punto de vista étnico, religioso o linglistico unas caracteristicas que difieren de
las del resto de la poblacion y manifiestan incluso de modo implicito un
sentimiento de solidaridad al objeto de conservar su cultura, sus tradiciones, su

religion o su idioma

Como ya se sefialo, no existe una definicion de minoria aceptada de manera
universal; sin embargo, se han desplegado interesantes esfuerzos por tratar de
establecerla, ya que resulta de gran importancia determinar cudl es el sujeto que

se pretende proteger (ambito ratione personae).

Tales esfuerzos se han desarrollado desde mediados del siglo veinte. En este
sentido, una de las definiciones mas célebres, por el contexto en que fue
formulada y el experto que la concibid, es la de Capotorti, para quien minoria es
“un grupo numéricamente inferior al resto de la poblacién de un Estado, en
situacion no dominante, cuyos miembros, subditos del Estado, poseen
desde el punto de vista étnico, religioso o linglistico unas caracteristicas
que difieren de las del resto de la poblacion y manifiestan incluso de modo
implicito un sentimiento de solidaridad al objeto de conservar su cultura,

sus tradiciones, su religion o su idioma’™.

Otra definicién, un poco diferente, es la propuesta por Deschenes, autor que

sefala que minoria es “un grupo de ciudadanos de un Estado, dotados de

9 Concepcién elaborada en 1977 por Francesco Capotorti, relator especial de Naciones Unidas, en Estudio sobre
los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Etnicas, Religiosas o Lingtiisticas, citado en MARINO
MENENDEZ, Fernando M. et al, La Proteccién Internacional de las Minorias, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2001, p. 16.
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caracteristicas étnicas, religiosas o linguisticas diferentes a las de la
mayoria de la poblacion, solidarios los unos de los otros, animados,
aunque sea implicitamente, de una voluntad colectiva de supervivencia 'y

que tienden a la igualdad de hecho y de derecho con la mayoria”*°

Por su parte, Soriano Diaz define a la minoria como aquel “colectivo,
frecuentemente de escasas dimensiones, definido por rasgos -culturales
innegociables —raza, lengua, religion, tradiciones, etc.— que se encuentra en una
situacién grave de dependencia respecto a una estructura de poder, estatal o

Supraestatal’l.

Chernichenko a su vez, propone la siguiente definicion de minoria: “Se entiende
por minoria un grupo de personas que, en principio, residen de modo
permanente en el territorio de un Estado y son en nimero inferior al resto
de la poblacion de ese Estado, es decir, representan menos de la mitad de
la poblacidon nacional, que poseen caracteristicas nacionales o étnicas,
religiosas y linguisticas, asi como otras particularidades conexas (cultura,
tradiciones, etc.), diferentes de las caracteristicas correspondientes del
resto de la poblacién y que manifiestan la voluntad de preservar la

existencia y la identidad del grupo {(...)""*?.

10 Propuesta Relativa a una Definicion del Término Minoria, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1985/31, par. 181, sometida
por el relator especial de Naciones Unidas, Jules Deschenes, en 1985 a la Subcomision de Prevencién de las
Discriminaciones y Proteccién de las Minorias. Citado en MARINO MENENDEZ, Fernando M. et al, op. cit.,, p.16.
11 Soriano Diaz

12 Citado en MARINO MENENDEZ, Fernando M. et al, op.cit., p. 17.
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Partiendo de las definiciones anteriormente sefaladas, es preciso realizar un
analisis y comparacion de las mismas a efecto de determinar algunos de los
elementos que se incluyen en cada una de ellas, para estudiar con posterioridad
la idoneidad de los mismos y elaborar, en este sentido, una propuesta de

definicion.

Para Eide, minoria es “... todo grupo de personas residentes en un Estado
soberano, que representan menos de la mitad de la poblacién de la
sociedad nacional y cuyos miembros tienen en comun caracteristicas de
naturaleza étnica, religiosa o linguistica que les distinguen del resto de la
poblacién’?

Por su parte, en opinién de Hernandez-Vela Salgado, las minorias son
“Grupos nacionales, étnicos, religiosos o lingiisticos (menos numerosos

y) diferentes de otros grupos dentro de un Estado soberano”4.

Debe destacarse, en este sentido y en primer lugar, que se constituye como
elemento primordial del concepto de minoria la existencia de dichos grupos
diferenciados, de su importancia, trascendencia, asi como de la urgencia de
proteccion de los derechos de los integrantes de los mismos, tanto por el
ordenamiento juridico internacional como por los ordenamientos juridicos

estatales en que se presenta esta realidad

13 Citado en MARINO MENENDEZ, Fernando M. et al, op. cit., p.18.
14 HERNANDEZ-VELA SALGADO, Edmundo, Diccionario de Politica Internacional, Quinta Edicién, Editorial
Porrua, México, 1999, p. 492.
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Ruiz-Vieytez concluye que minoria es “un grupo con caracteristicas comunes

que son diferentes de las de la mayoria de la poblacion del Estado’>.

El término minoria es una categorizacion sociologica dentro de la demografia,
que se refiere a un grupo de poblacion humana numéricamente inferior y con
ciertas creencias y costumbres en comudn, que permiten definir y diferenciar a
sus miembros entre todos los habitantes de la sociedad o comunidad mayoritaria
a la que pertenecen. Parte menor de los individuos que componen una nacion,
ciudad o comunidad y que puede referir por la raza, lengua, ideologia, religion, u

orientacion sexual e identidad de género

A su vez, Calduch Cervera sefiala que minorias “son aquellas colectividades
formadas por los ciudadanos de un Estado pero demogréaficamente
minoritarias en su seno, que han generado y mantienen una identidad
colectiva diferenciada de la del resto de la poblacion de dicho Estado, a
partir de la singularidad de su raza, etnia, lengua, religion, historia o

cultura’®.

Otro autor que hace alusion a las minorias lo es Marifio Menéndez, quien no
establece precisamente un concepto del termino minoria, pero si menciona

diversos elementos a partir de los cuales se puede formular una definicién de la

15 RUIZ VIEYTEZ, Eduardo, “Minorias Europeas y Estado de Derecho”, en GARCIA RODRIGUEZ, Isabel, Las
Minorias en una Sociedad Democradtica y Pluricultural, Universidad de Alcalg, Servicio de Publicaciones, Madrid,
2001, p. 59.

16 CALDUCH CERVERA, Rafael, “Soluciones Regionales para la Proteccion Internacional de las Minorias en
Europa”, en GARCIA RODRIGUEZ, Isabel, op. cit., p. 98.
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siguiente forma: “grupos vulnerables, necesitados de proteccion juridica,
gue poseen determinados caracteres o rasgos que los diferencian de modo
especifico del resto de los subditos del Estado, y que muestran una
indudable voluntad colectiva de autoafirmacion dirigida a la pervivencia del

grupo humano en cuanto tal y a la defensa de su identidad’™’.

Por altimo, considero oportuno mencionar la definicion formulada por Contreras
Mazario, para quien minoria “es un grupo de personas que residen con
caracter permanente en el territorio de un Estado, numéricamente inferior
y no dominante en relacion con el resto de la poblacion, cuyas
caracteristicas étnicas, culturales, religiosas o linguisticas, diferentes a las
de la mayoria o a las del resto de la poblacién, se pretenden mantener,
conservar y promocionar para el futuro, aunque sea implicitamente, de

manera colectiva y solidaria’®

Minoria es la parte menor de las personas que forman un cuerpo, una naciéon o
una comunidad Es importante que el Estado garantice, en todo sentido, el
respeto por los derechos de la minoria. Si no existen mecanismos legales al
respecto, es posible que la mayoria imponga su fuerza numérica y menoscabe

los derechos del grupo minoritario.

17 MARINO MENENDEZ, Fernando M. et al, op. cit., p. 20. El énfasis es propio

18 Péase CONTRERAS MAZARIO, José Ma., “Minorias y Naciones Unidas, Especial Referencia al Concepto de
Minoria Religiosa”, en pagina web www.us.es/cide/ponencias/minorias/josecontreras. [Consultada el dia 4 de
Agosto de 2005]. p. 23
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De lo anterior, se deriva un primer elemento a considerar como constitutivo del
concepto minoria, mismo que podria ser el grupo de personas o el colectivo
humano. Elemento que consiste en la presencia del ser humano, mismo que por
Su naturaleza propia, tiende a agruparse con sus iguales, por el hecho de

compartir con ellos determinadas caracteristicas que los unen y los identifican.

DISCRIMINACION

La discriminacion es hacer distincion en el trato por motivos arbitrarios como el
origen racial, el sexo, el nivel socioeconémico, etc. Generalmente se le da a este
término una connotacion negativa, en la medida en que se trata despectivamente

o0 se perjudica a determinados grupos sin mediar justificativo racional.

“Se puede decir que discriminar es causarle perjuicios a un individuo
0 grupo de individuos teniendo en cuenta criterios que en realidad
esconden prejuicios sociales y culturales, como cuando se tienen en
cuenta caracteristicas fisicas inmutables como el sexo o el color de
la piel, o circunstancias fuera del control del individuo, como su
origen nacional o familiar, o sus opiniones 0 convicciones
expresadas en el ejercicio de libertades protegidas
constitucionalmente como la libertad de expresion, la libertad de
cultos o la libertad de conciencia. Su significado juridico es distinto

al general definido en los diccionarios de la lengua castellana. No
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cualquier distincién es una discriminacion. Sélo son aquellas que se

enmarcan dentro de los parametros anteriormente mencionados’°

El concepto de discriminacion puede ser entendido en diversos sentidos:

“En el campo juridico es preciso distinguir entre sentido amplio y
sentido estricto. Asitenemos en el sentido amplio toda infraccion del
principio general de igualdad, y en este sentido discriminacion se
adecua al concepto de desigualdad. En el sentido estricto relativo a
la violacién de la igualdad cuando concurren los criterios de
diferenciacion prohibidos, en donde se incorpora la idea de que la
desigualdad es consecuencia de los llamados prejuicios, la
intolerancia o el fanatismo, que preside unas clasificaciones
grupales entre las personas que, no por casualidad, se suelen

clasificar de odiosas’?°.

Para nosotros la discriminacion debe ser entendida en sentido estricto; las
conductas violatorias de la igualdad que asumen un caracter aislado deben ser

incluidas en otra esfera.

La discriminacion es una manera de ordenar y clasificar otras entidades, por

ejemplo, los animales, las fuentes de energia, las obras de literatura, etc. Sin

19 CEPEDA ESPINOSA, Manuel José. Los derechos fundamentales en la constitucién de 1991. Temis S.A. Pagina
89-90. Bogota, 1992.

20 ARRERE UNZUETA, Maria Angeles. Discriminacién, Derecho antidiscriminatorio y accién positiva a favor de
las mujeres. IVAP, organismo auténomo del Gobierno Vasco. Editorial Civitas, S.A. Pagina 23 y ss.
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embargo, el significado mas comun de esta palabra se refiere a la discriminacion
como un fenbmeno sociolégico en los seres humanos que atenta contra la

igualdad.

El caracter que le imprime a estos criterios la proscripcién constitucional es bien
descrito por Rubio Llorente: “La prohibicion de discriminacion, por el
contrario, impone un trato paritario o, lo que es lo mismo, califica a priori
de arbitraria cualquier diferenciacion basada en alguno de los criterios que

especificamente menciona’!

La discriminacién se produce cuando hay una actitud adversa hacia una
caracteristica particular, especifica y diferente. Es un trato desfavorable o de
inferioridad, de desprecio inmerecido hacia una persona, que puede ser
discriminada, es decir, separada o maltratada, tanto fisica como mentalmente,
por su raza, Su género 0 Su sexo, su orientacion sexual, su nacionalidad o su
origen, su religion, su condicion, su situacién o su posicion social, sus ideas

politicas, su situacion econémica, etc.

Retomando el texto constitucional, Mario Madrid Malo define el concepto de

discriminacion, asi:

“Discriminacion: Actuacién dirigida a establecer un trato diferencial

injusto que suprime o menoscaba en una persona o0 en un cierto

21 RUBIO LLORENTE, Francisco. En Enciclopedia Juridica Civitas, Pagina 3366.
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grupo humano, por causa de la raza, el sexo, la orientacién sexual,
el color, el idioma, la religién, la opinion, el origen nacional, la
posicién econdmica, el nacimiento, o cualquier otro factor carente
de relevancia juridica, la igualdad en el reconocimiento, ejercicio 0

goce de un derecho’??

Una actitud o una accion discriminatoria tienen como resultado la destruccién o
el incumplimiento de los derechos fundamentales del ser humano, perjudicando

a un individuo en su dimensién social, cultural, politica o0 econémica.

La discriminacion racial es una de las formas mas frecuentes de discriminacion,
y consiste en el acto de diferenciar, excluir y restringir a una persona por su raza,
color, ascendencia u origen étnico. También existe la discriminacién social, que
es cuando una persona es tratada de manera desigual, es decir, inferior, por
pertenecer a una clase social diferente, y también la discriminacion religiosa, que
es cuando una persona es marginada por tener una religién diferente a la de la

sociedad.

IGUALDAD

La igualdad es el trato idéntico que un organismo, estado, empresa, asociacion,

grupo o individuo le brinda a las personas sin que medie ningun tipo de reparo

22 MADRID-MALO, Mario. Diccionario de la Constituciéon Politica de Colombia. Editorial Legis S.A. Primera
edicién. Bogota, 1997.P. 116
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por la raza, sexo, clase social u otra circunstancia plausible de diferencia o para

hacerlo mas practico, es la ausencia de cualquier tipo de discriminacion.

“Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica
de laidentidad de los iguales y de la diferencia entre los desiguales.
Se supera asi el concepto de la igualdad de la ley a partir de la
generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta,
gue concluye con el principio segun el cual no se permite regulacion
diferente de supuestos iguales o analogos y prescribe diferente
formacion a supuestos distintos. Con este concepto sd6lo se autoriza
un trato diferente si esta razonablemente justificado. Se supera
también, con la igualdad material, el igualitarismo o simple igualdad

matematica.’ 3.

La igualdad no se refiere ni atafie Unicamente al tema de la raza o el grupo étnico,
sino que existen otras formas de desigualdad social que incluso han logrado ser
mas acentuada. Se reconoce entre las causas a la segregacion por el sexo; es
muy comun que este sesgo se advierta a la hora de buscar un empleo o bien
llegado el momento de pedir una promocién, generalmente, es usual que las
mujeres estén por detras de los hombres en este aspecto. Lo propio se describe
para cargos directivos, liderazgos empresariales u oros cargos de conduccion de

grupos humanos o puestos estratégicos.

23 NOTA BENE. El consagrado en el articulo 13 de la Constitucién Politica de 1991
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Aristoteles considera al ser humano de por si: libre y desigual, ya que rechaza la
posibilidad de participacién a las mujeres y a los esclavos en la polis. Ademas,
distingue entre los iguales [los ciudadanos de la polis] un grado de diferencia en
el estatus del gobierno de la polis: la virtud. “De las virtudes a unas las llamamos
<intelectuales>y a otras <morales>: intelectuales a la sabiduria, la comprensién

y la inteligencia practica; morales, a la generosidad y la Templanza”?*

En su obra Elements of Law publicada en 1640 va exponer los planteamientos
iniciales en torno a “a igualdad en el estado natural de hombres y de la
cesion del poder por parte de las mujeres al hombre, en el estado civil, en

otras palabras la cesién de su gobierno por cuenta de un convenio’?>.

En Elements of Law preocupa a Hobbes explicar las condiciones de la sujecion.
Asi encuentra que hay tres modos mediante los cuales es posible la sumision y
la sujecion, estos modos son el ofrecimiento voluntario, la cautividad y el
nacimiento. "Considerando, por consiguiente a los hombres como si
estuvieran de nuevo en estado de naturaleza, sin convenios 0 sin
someterse unos a otros, como si hubieran sido creados de repente
hombres y mujeres, entonces solo existirian tres titulos mediante los
cuales un hombre pudieratener derecho y dominio sobre otro. Dos de ellos

pueden producirse en un momento; son el ofrecimiento voluntario de

24 Aristételes, Etica a Nicémaco, pag. 74
25 Hobbes, Thomas. Elementos de Derecho Natural y Politico. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1979
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sometimiento y la sumisiéon mediante compulsion; el tercero tiene lugar

suponiendo que las parejas conciban los hijos"?6.

La falta de igualdad implica en la mayor parte de los casos no solo una flagrante
violacién a los derechos humanos universalmente aceptados, sino que suele
representar uno de los pasos que marcan a una sociedad poco tolerante o
incluso poco democrética. De todos modos, incluso ciertas regiones del mundo
con asentadas instituciones y modos de vida republicanos de larga tradicion
padecen una reduccion de la igualdad social en muchos @mbitos, en relacion con
la diferencia entre sexos, grupos raciales, razas o etnias, minorias de distinta

estirpe e, incluso, opositores politicos.

IGUALDAD FORMAL

El principio de igualdad formal, entendido como promesa de consistencia, en
donde toda persona debe ser tratado de la misma manera sin importar sus
diferencias, se ve opacado por sus multiples excepciones. El desarrollo del
derecho anti-discriminatorio y los nuevos conceptos que en consecuencia se han
generado, revelan que no podemos entender los objetivos del derecho anti-
discriminatorio en referencia a una concepcion puramente formal de la igualdad.
Por ejemplo, preceptos del derecho anti-discriminatorio tales como: trato
preferencial justificado, trato diferencial incluso cuando no existe parametro de

comparacion (como en el caso de la discriminacion en el empleo cuando, aun

26 Hobbes, Thomas. Elementos de Derecho Natural y Politico. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1979
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sin laborar hombres, por trabajo igual se remunera de diferente manera a las
mujeres), trato diferencial permanente (por ejemplo en relacion con la
“discapacidad”) y las acciones positivas. Todas estas disposiciones y estrategias
del derecho anti-discriminatorio han sido desarrolladas con una vision de la
igualdad distinta a la puramente formal. En algunos casos las estrategias
mencionadas han sido justificadas en relacién con la “igualdad en los resultados”,
igualdad de oportunidades Lo anterior es evidencia de la necesidad de repensar
cual es la “sustancia” del derecho a la igualdad y de los derechos que de ella se

derivan.

La igualdad, cuando es entendida de manera sustancial, significa valorar la
diferencia y combatir la discriminacion tal cual se manifiesta en los hechos.

La igualdad formal puede verse como un punto de partida hacia una igualdad
mas significativa, limitdndose a ser una “promesa de consistencia”. Este tipo de
igualdad tiene su origen en la revolucién francesa, en donde la abolicion de los
privilegios reales y la garantia de igualdad ante la ley eran los objetivos

principales.

IGUALDAD MATERIAL

La igualdad material surgi6 a la luz del estado social de finales del XIX, donde

parecia claro que, reconociendo solamente la igualdad formal, la sociedad era

profundamente injusta. La igualdad material, reconocida unanimemente desde

entonces, consiste en tomar medidas que traten de manera distinta a los
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ciudadanos que parten con una desventaja natural (clases bajas, discapacitados,
mujeres, etc.) para conseguir que sean lo mas iguales posible: Impuestos
progresivos y subsidios han sido siempre las medidas mas populares, pero
seguro que todos podemos pensar en medidas de los ultimos diez o doce afos

gue van en este sentido.

La Igualdad en sentido material tiene como finalidad superar las desigualdades
gue afrontan las personas que se encuentran en situaciones de debilidad que
soportan ciertos grupos que son tradicionalmente discriminados. De ahi que
surja la obligacién del estado de tomar medidas para conseguir que estas
personas que se encuentran en una situacion distinta a las demas, estén en

condiciones de igualdad en dignidad y derechos

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y

social.
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MARCO DOCTRINARIO
PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION EN EL CASO DE LAS ACCIONES

AFIRMATIVAS

Es discriminatoria una accion u omision, en su objeto o su resultado, si se
menoscaba o anula el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La

igualdad es un principio

“.. porque marca el criterio que rige la conducta a seguir en
determinadas situaciones y permea el ordenamiento juridico en su
conjunto cuando unifica a los sujetos en la titularidad de aquellos
derechos que en cuanto reconocidos y garantizados a todos y en
igual medida son llamados “universales” o fundamentales”. “La
igualdad juridica no serd otra cosa que la idéntica titularidad y
garantia de los mismos derechos fundamentales
independientemente del hecho, precisamente por el hecho de que

los titulares son entre si diferentes’?’.

La igualdad no busca homogenizar una sociedad; tampoco, que se eliminen las
diferencias. Al contrario, lo que busca es el reconocimiento y respeto de las
multiples diversidades existentes, para que éstas no se constituyan en un origen

de discriminacion; esto es, que las diferencias no se conviertan en

27 Pérez Portilla, Karla. Principio de Igualdad: Alcances y Perspectivas. fecha de consulta: diciembre 2011 y enero
2012
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desigualdades. La igualdad es un componente indispensable para el

reconocimiento, respeto y garantia de los derechos.

Del principio de igualdad general surgen otros como el de igualdad ante la ley y
el de igualdad de oportunidades. Es asi que para Partsch sefiala que el principio
de igualdad ante la ley es aquel “... segun el cual los hechos iguales deben
tratarse de igual manera, y los hechos no iguales deben tratarse de acuerdo
con las circunstancias especiales de cada caso...”?® sobre lo cual agrega que
el principio de no discriminacion prohibe las diferenciaciones por razones de
sexo, etnia, idioma, religidén, opinidn politica, propiedad, origen nacional u otras

caracteristicas de las personas.

Dice Bobbio, que la igualdad de oportunidades “.. no es sino la aplicacion de la
regla de justicia a una situacion en la cual haya personas en competicién entre
si para la consecucién de un obijetivo Unico, es decir, de un objetivo que no puede

ser alcanzado mas que por uno de los concurrentes.”

Pone como ejemplo el mismo autor, el de corredores que partan de la misma
linea. Igualdad de las personas sin distinciones por motivos de raza, sexo, clase,

113
T

etc. y que quienes integran una sociedad en las condiciones de

participacion... partiendo de posiciones iguales.’?°

28 Partsch, Josef. Principios fundamentales de los derechos humanos: autodeterminacién, igualdad y no
discriminacién; en Las Dimensiones de los derechos humanos, volumen I. Serbal UNESCO. Barcelona. 1984.
29 Bobbio, Norberto, Igualdad y Libertad. Editorial Paidos. Barcelona. 1993

34



Respecto a la igualdad también se reconoce lo que es la igualdad formal y la

material.

La expresion constitucional de Estado Social de Derecho, eje y vértice
fundamental del trabajo que presentamos, va de la mano con la aplicacion de los
derechos asistenciales; “el tener una consagracion de la igualdad como
valor, principio y derecho fundamental en el sentido finalista, conlleva a
gue los grupos discriminados, tengan un mecanismo para generar
acciones afirmativas por parte de las autoridades publicas tendientes a
disminuir la brecha formada por el paso de los afios y a generar eficacia en

materia de la aplicacién relacional de los derechos fundamentales”.*°

Estas acciones se radican desde sus origenes en especiales atribuciones del
ejecutivo que se reflejan en los planes y programas de gobierno, cémo directivas
concretas de politica estatal dirigida a nivelar las inequidades naturales entre los
hombres, lo que en adelante denominaremos las acciones afirmativas facticas o

genéricas.

El tratadista Espafiol Fernando Rey Martinez nos hace algunas acotaciones

histéricas del principio, asi:

“El concepto de igualdad que forma parte del acervo cultural del

pensamiento occidental procede de PLATON vy, sobre todo, de

30 ENTES Muiioz, Eduardo. Derechos fundamentales e interpretacion constitucional. Revista Foro. Editorial
Foro Nacional. Numero 21, septiembre de 1993. Paginas 13 a 27 Bogot3a, 1993.
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ARISTOTELES: “Parece que la justicia consiste en igualdad, y asi es,
pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece
ser justa, y lo es, en efecto, pero no para todos, sino para los
desiguales” (Politica 1280a). Esta idea de distribucion se presenta
con un aura de verdad revelada y debe su éxito a la confrontacion
con la experiencia histérica a que constituye un enunciado vacio de
contenido, para ser mas precisos, a que posee un contenido minimo
(la coherencia entre el criterio con arreglo al cual se mide laigualdad
o la desigualdad y la finalidad de la norma que diferencia)que es
ademéas formal (para determinar dicha coherencia, esto es, la
razonabilidad de la diferencia, hay que acudir a criterios materiales
externos al juicio de igualdad). Cada época histérica ha creido hallar
en su particular concepcién de igualdad el concepto de la igualdad.
El devenir histérico ha dado lugar, a concepciones no soélo
diferentes, sino aun contradictorias, que sin embargo, no pueden

quebrantar el concepto permanente’?,

Asi también la CORTE CONSTITUCIONAL de Colombia en la Sentencia T-591

de 1992. De Jaime Sanin Greiffenstein, expresa:

“El principio de la igualdad se traduce en el derecho a que no se

consagren excepciones o privilegios que "exceptiuen" a unos

31 EY MARTINEZ, Fernando. El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo. Monografia
ciencias juridicas. Pagina 40, Mc Graw-Hill, 1995. Madrid.
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individuos de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias,
de donde se infiere que la real y efectiva igualdad consiste en aplicar
la ley en cada uno de los acaecimientos segun las diferencias
constitutivas de ellos. El principio de la justa igualdad exige el
reconocimiento de las diversas desigualdades entre los hombres en
lo econdmico, social, biolégico y cultural, dimensiones que en

justicia deben ser relevantes para el derecho’*?

Dos conceptos son inherentes a la hora de hablar sobre igualdad y justicia. Sin
estas nociones, resulta casi imposible comprender de manera plena el
significado de discriminacién. La igualdad es, de hecho, desde tiempos

aristotélicos, configurada como un principio de justicia.

Existen distintos conceptos de igualdad: La igualdad de trato, ligada a Aristételes,
dicta que la paridad justa consistira en tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales. La igualdad politica liberal, que se refiere a la idea de que todos los
hombres (en los afilos en que las mujeres eran ciudadanos de segunda
categoria) son iguales, lo que quiere decir que deben ser considerados y tratados

de igual forma.

La igualdad ante la ley, que se deriva del principio que dicta que “todos los

hombres son iguales ante la ley”.

32 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-591 de 1992. M.P. Jaime Sanin Greiffenstein.
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Una vez definido de forma general este término, se puede puntualizar el
concepto de discriminacion. La discriminacion, de acuerdo con Cepeda (1992,

pp. 89-90), es un fendmeno complejo:

“ ..causarle perjuicios a un individuo o grupo de individuos teniendo
en cuenta criterios que en realidad esconden prejuicios sociales y
culturales, como cuando se tienen en cuenta caracteristicas fisicas
inmutables como el sexo o el color de la piel, o circunstancias fuera
del control del individuo, como su origen nacional o familiar, o sus
opiniones o convicciones expresadas en el ejercicio de libertades
protegidas constitucionalmente como la libertad de expresion, la
libertad de cultos o la libertad de conciencia. Su significado juridico
es distinto al general definido en los diccionarios de la lengua
castellana. No cualquier distincion es una discriminacion. S6lo son
aquellas que se enmarcan dentro de los pardmetros anteriormente

mencionados’?3.

Para algunos autores, la discriminacion es considerada como un tipo de

violencia; mas alla de la fisica, se refieren a la violencia emocional.

33 Cepeda, M. (1992). Los derechos fundamentales en la Constitucién de 1991. Editorial Temis S.A. Bogot3,
Colombia.

38



IGUALDAD

En términos generales, se entiende por igualdad el establecimiento de un criterio
de lo que histéricamente se pretende razonable para medir la legitimidad o
ilegitimidad de una desigualdad juridica de trato entre un conjunto de la
ciudadania respecto de un criterio previamente determinado; es decir, la
igualdad sirve para determinar, de forma no arbitraria y razonablemente, qué
grado de desigualdad juridica de trato entre dos 0 mas personas es tolerable,
por lo que la igualdad es un criterio que mide el grado de desigualdad

juridicamente admisible.

Pero, como se ha sefialado, no es cierto que la igualdad sea una ley de la
naturaleza, dado que ésta no tiene nada de igual, por tanto, la igualdad no es
una realidad objetiva o empirica anterior al derecho, sino que la construccion
juridica de la igualdad implica siempre un juicio de valor, un proceso de
abstraccion que depende de la eleccion de las propiedades, criterios 0 rasgos
considerados como relevantes entre los que se compara. “De esta manera, el
concepto de igualdad es incompleto y remite siempre a un punto de vista
desde el que se realizan las comparaciones, poseyendo un sentido
procesal, pues abre una via para el argumento racional en relacién con qué

desigualdades juridicas de trato son tolerables bajo qué circunstancias’?*.

34 Asi lo afirma Vauvernargues, recogido en BILBAO UBILLOS, Juan Maria y REY MARTINEZ, Fernando, “El
principio constitucional de igualdad en la jurisprudencia espafiola”, en El principio constitucional de igualdad,
Lecturas de introduccién, en Carbonell, Miguel (comp.) Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México,
2003, p. 107.
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En consecuencia, la igualdad “es un concepto relacional que muestra la
identidad que existe entre dos 0 mas personas, cosas 0 hechos en relacion
tan s6lo con algunos aspectos o elementos, reconociendo las diferencias

sustanciales que existen en el resto de los aspectos’™°.

Desde la perspectiva juridica, la igualdad entre las personas implica
estrictamente que la identidad que existe entre ellas reside en que todos y todas,
sin excepcion, son titulares de los mismos derechos y obligaciones, por lo que la
igualdad juridica es la idéntica titularidad y garantia de los mismos derechos
fundamentales, independientemente del hecho, e incluso precisamente por el
hecho, de que los titulares son entre si diferentes. Ahora bien, la igualdad no
debe confundirse con el término identidad en el sentido de entenderse ésta como
la obligaciéon de todas las personas de ser tratadas exactamente de la misma
forma, ni tampoco la permisividad de toda diferenciacion, pues en este supuesto
se disolveria la idea de igualdad puesto que, en caso de asi ocurrir, supondria
negar que el establecimiento de diferencias de trato juridico a favor de ciertos
colectivos sociales responde a la desventaja en la que se encuentran dichos

grupos.

Al ser de interés para el presente trabajo, es necesario describir lo que para la
teoria feminista se entiende por identidad en relacion con el género, “y asi y

para un amplio sector de los colectivos feministas el género no es una

35 RUIZ MIGUEL, Alfonso “Sobre el concepto de igualdad”, en Carbonell, Miguel (comp.), El principio
constitucional de igualdad. Lecturas de introduccién. Comision Nacional de los Derechos Humanos, México,
2003, p. 44
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identidad estable ni tampoco es el locus operativo de donde proceden los
diferentes actos, sino que es una identidad débilmente constituida en el
tiempo, unaidentidad instituida por unarepeticion estilizada de actos y que
al ser instituido por la estilizacion del cuerpo, debe ser entendido como la
manera mundana en que los gestos corporales, los movimientos y las
normas de todo tipo, constituyen la ilusion de un yo generalizado
permanente, por lo que esta formulacion desplaza el concepto de género
mas alla del terreno de un modelo sustancial de identidad hacia uno que

requiere una conceptualizacién de temporalidad social constituida’®.

ACCIONES POSITIVAS O ACCION AFIRMATIVA

La doctrina también define las acciones positivas, y asi para algunos autores son
“aquellas medidas que tienen el fin de conseguir una mayor igualdad social
sustantiva entre grupos sociales con problemas de discriminacion o de

desigualdad de oportunidades’™’.

Otros, se refieren a ellas “como el conjunto coherente de medidas de

caracter temporal dirigidas especificamente a remediar la situacion de los

36 BUTLER, Judith, “Actos preformativos y constitucién del género: un ensayo sobre fenomenologia y teoria
feminista”, en Debate feminista (Publico, privado/sexualidad), octubre, 1998, vol. 18, pp. 296-314.

37 RUIZ MIGUEL, Alfonso, “La discriminacién inversa y el caso Kalanke”, Doxa, Madrid, nam. 19, 1996, pp. 123-
140.
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miembros del grupo a que estan destinadas en un aspecto o varios

aspectos de su vida social para alcanzar la igualdad efectiva’?

A su vez, en términos parecidos, otras autoras entienden que las mismas son
“estrategias temporales dirigidas a establecer la igualdad de
oportunidades por medio deuna serie de medidas coherentes que permitan
combatir, corregir o constatar aquellas desigualdades de hecho o
discriminaciones que son resultado de practicas, comportamientos o

sistemas sociales’™°

La Comunidad ha sentado las bases del derecho antidiscriminatorio
especialmente sobre el tema del empleo y la educacion respecto de hombres y
mujeres. Principios generales que sirven para la formacion del concepto de
accion afirmativa sobre la base de grupos discriminados, claramente aplicable a
nuestra realidad, el cual ademas abre la posibilidad de aplicacion de este tipo de

acciones en el sentido genérico y normativo.

Todavia hay otros que las definen como “un conjunto de acciones y medidas

gue mediante un trato diferenciado buscan que los miembros de un grupo

38 BOSSUYT, Marc, “El concepto y la practica de la accién afirmativa”, Informe final presentado de conformidad
con la resoluciéon 1998/5 de la Subcomisiéon de Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos, Naciones
Unidas, E/CN.4/ Sub 2/2002/21, del 17 de junio de 2002.

39 DURAN y LALAGUNA, Paloma “Una aproximacién comparada a las acciones positivas. El caso de Italia,
Noruega y Argentina”, Anales de la Catedra Francisco Suarez, nim. 34, Granada, 2000, pp. 279 y sgtes.
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especifico, insuficientemente representado, por lo normal grupos que han

sufrido discriminacion, alcancen un nivel de participacion mas alta”*°

Ante estas acepciones, que poseen varios rasgos comunes, el fin esencial de las
acciones positivas puede circunscribirse a que son coadyuvantes o
complementarias de la legislacion y de las politicas publicas que se arbitren,
incluyendo la igualdad de trato, asi como cualquier otra medida y/o programa
que contribuya a eliminar las desigualdades en la préactica y, por tanto,

proporcionen a las mujeres ventajas concretas.

Otro punto notable es que el legislador amparado en la norma constitucional, ha
de proteger y respetar la dignidad humana, eliminando progresivamente toda
discriminacion de hecho, con un fin protector unilateral por parte del Estado
respecto del grupo histéricamente marginado. Se constituyen pues sujetos
activos y pasivos del derecho a la igualdad material; ha de tenerse presente que
la tutela antidiscriminatoria no ha de ser truncada por los condicionamientos
econémicos derivados de la actuacién del aparato estatal, En nuestro
ordenamiento habria que analizar la eficacia de los derechos fundamentales en
la esfera de las relaciones entre particulares, en tanto es claro en afirmar que las
autoridades de la republica estan instituidas para promover la igualdad real y
efectiva, adoptando medidas a favor de los grupos discriminados; pero refiere su

actuacion al ambito del Estado, no la refiere al ambito privado. Esta labor la dejo

40 DURAN y LALAGUNA DE LA TORRE MARTINEZ, Carlos, El derecho a la no discriminacién en México, pp.179 y
180.
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encomendada al legislador para que apliqgue extensivamente la accion de tutela
por violacién de los derechos fundamentales, en conexidad con el de igualdad

dentro de la esfera de las relaciones particulares.

DANO PSICOLOGICO

El dafio psiquico se produce a causa de una situacidén traumatica vivida con
motivo de un accidente de cualquier indole. Si a consecuencia de un evento una
persona sufre menoscabo de sus bienes vitales, naturales, presente o tiene un

dano.

Se ha tipificado el dafio psiquico como aquel que se configura "mediante la
perturbacién profunda del equilibrio emocional de la victima, que guarde
adecuado nexo causal con el hecho dafioso y que entrafie una significativa
descompensacion que altere su integracién en el medio social”. También se ha
dicho que implica "una perturbacion patologica de la personalidad, que altera el
equilibrio basico o agrava algun desequilibrio precedente del damnificado”, asi
como que "...es la modificacion patolégica del aparato psiquico como
consecuencia de un trauma que desborda toda posibilidad de su
elaboracion verbal o simbélica produciendo una modificacion o alteracién
de la personalidad que se expresa a través de sintomas, inhibiciones,

depresiones, blogueos, actuaciones"4

41 Dr. ROLANDO MARTIN REICH, Abogado - Licenciado en Psicologia, Dafio Psiquico ;Que Se Solicita Al
Psic6logo Forense?
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Ser victima de un hecho violento o criminal es comun que genere dafio
psicolégico en una persona. Emocionalmente, las personas experimenten miedo
y nerviosismo durante e inmediatamente después del ataque sufrido, lo cual

puede persistir durante varios dias, semanas y meses posteriores.

Se ha propuesto también un concepto amplio, que concibe a la lesion psiquica
"como la perturbacion transitoria o permanente del equilibrio espiritual

preexistente de caracter patolégico".

Se ha sostenido, ademas, que el dafio psiquico comprende tanto las
enfermedades mentales como los desequilibrios pasajeros, sea como situacion
estable o bien accidental y transitoria que implica en todo caso una faceta
morbosa, que perturba la normalidad del sujeto y trasciende en su vida individual
y de relacién, pudiendo o no tener base organica, ya que "no es razén para
descartar el trastorno psicolégico el hecho de que el damnificado no haya
guedado con secuelas fisicas, pues la afeccion psiquica no esta

condicionada por ellas sino por la vivencia personal"42,

En esta linea, se ha manifestado que el sufrimiento psiquico, que sabemos
acompafia a muchos trastornos psicol6gicos, no implica de por si, dafio psiquico.
Su indemnizacién, de proceder, ha de considerarse en los parametros del

denominado dafio moral.

42 Dr. ROLANDO MARTIN REICH, Abogado - Licenciado en Psicologia, Dafio Psiquico ;Que Se Solicita Al
Psic6logo Forense?
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Se han concebido clasificaciones nosoldgicas "excéntricas"”, tales como sefialar
que: "el dafio psiquico es una entidad nosologica de origen mixto: psicolégico y
juridico " Esto no resulta admisible, en razén que tendria el mismo fundamento
que dar entidad nosologica "mixta" a una crisis de angustia del ejecutado

hipotecario o al estado depresivo del concursado civil.

El dafio causado por esos tipos de violencia no puede examinarse por la
magnitud real de los hechos violentos sino por la significacion que para cada
sujeto ha tenido esto que le ha correspondido vivir; la significacion que
confiera a su experiencia es lo que determina el grado de afectacion del

hecho violento*3

Todo lo expuesto indica que se establecen conceptos, desde lo juridico, que no

tiene respuestas ciertas desde lo cientifico psicolégico.

Expresado lo anterior, se presentan una serie de incognitas a develar, asi como

de discriminaciones a efectuar

Los hechos trauméticos, que para Freud no logran una abreaccién
por medio de la descarga motriz o por el proceso de elaboracién
consciente, para Lacan no hacen nexo con un significante y por
consiguiente quedan suspendidos en un sinsentido que los obliga a

volver y ejercer su efecto”*.

43 Aristizdbal & Palacio, 2003. P. 250
44 Martinez, Pérez & Gémez, 2005, p. 94
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En este punto, hay que aclarar y entender lo siguiente:

“El psicoanalisis tiene infinidad de aplicaciones, sin embargo, es
importante hacer una clara distincion entre lo que es psicoanalisis
como método y técnica terapéutica, de lo que es psicoanalisis como
modelo teérico de referencia. Es esta segunda vertiente, el
psicoanalisis como modelo tedrico, la que constituye el sustento que

fundamenta la practica del psicoanalisis ™.

45 Zimbraén, 2009
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MARCO JURIDICO

LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

La Constitucion de la Republica del Ecuador que fue expedida el 20 de octubre
del 2008, exalta los derechos de las personas y establece una normativa que da
potestades para sancionar a quien incumpliera la norma, pero que sucediera si
esta no establece dicha sancién. El primer capitulo del Titulo Il de la Constitucién
de la Republica se denomina “Principios de aplicacion de los derechos”
otorgando con ello, una importancia significativa a los denominados principios.
Es la parte previa al desarrollo de los derechos que en la Constitucion
ecuatoriana se agrupan en: derechos del buen vivir, derechos de las personas y
grupos de atencion prioritaria, derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades, derechos de participacién, derechos de libertad, derechos de la

naturaleza y derechos de proteccion.

Asi, la Constitucion establece como precedente de los derechos, a los principios
gue se regiran por nueve principios establecidos en el articulo 11. Entre éstos, el
determinado en el numeral 2 es el principio de igualdad, respecto al cual se
sefala que todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades y que nadie podra ser discriminado, estableciendo
diecinueve razones por las cuales no cabe tal discriminacion, razones que no se
agotan en tal enumeracion pues se dice expresamente que no habra
discriminacion por cualquier otra distincion personal o colectiva, temporal o

permanente.
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Vemos entonces, que el principio de igualdad, se relaciona intimamente con la
no discriminacion. Los tipos de discriminacion que pueden darse son en dos
sentidos, por su objeto o por su resultado, es decir, que no es Unicamente la que
tenga como proposito discriminar, sino también que aunque no sea pretendida,

el resultado sea discriminatorio.

Asi también en su capitulo sexto de los derechos de libertad, articulo 66 expresa
gue se reconoce y garantizara a las personas, y es aqui que en algunos de su

numeral expresa lo siguiente:

2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y
nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacién,
trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social
y otros servicios sociales necesarios.

3. El derecho a la integridad personal, que incluye:

a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.

b) Una vida libre de violencia en el &mbito publico y privado. El Estado
adoptar4 las medidas necesarias para prevenir, eliminar y
sancionar toda forma de violencia, en especial la ejercida contra las
mujeres, nifias, nifios y adolescentes, personas adultas mayores,
personas con discapacidad y contra toda persona en situacion de
desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran contra

la violencia, la esclavitud y la explotacion sexual.
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4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones
gue los derechos de los demas.

6. El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas
sus formas y manifestaciones.

8. El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en
privado, su religion o sus creencias, y a difundirlas individual o
colectivamente, con las restricciones que impone el respeto a los
derechos.

El Estado protegera la practica religiosa voluntaria, asi como la expresion
de quienes no profesan religion alguna, y favorecera un ambiente de
pluralidad y tolerancia.

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacién sexual. El
Estado promovera el acceso a los medios necesarios para que estas
decisiones se den en condiciones seguras.

10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre
su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos
tener.

13. El derecho a asociarse, reunirse y manifestarse en forma libre y
voluntaria.

14. El derecho a transitar liboremente por el territorio nacional y a escoger

su residencia, asi como a entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio
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se regularad de acuerdo con la ley. La prohibicion de salir del pais sélo
podra ser ordenada por juez competente.

Las personas extranjeras no podran ser devueltas o expulsadas a un pais
donde su vida, libertad, seguridad o integridad o la de sus familiares
peligren por causa de su etnia, religion, nacionalidad, ideologia,
pertenencia a determinado grupo social, 0 por sus opiniones politicas.

Se prohibe la expulsion de colectivos de extranjeros. Los procesos
migratorios deberan ser singularizados.

17. El derecho a la libertad de trabajo. Nadie sera obligado a realizar un
trabajo gratuito o forzoso, salvo los casos que determine la ley.

18. El derecho al honor y al buen nombre. La ley protegera la imagen y la
voz de la persona.

19. El derecho a la proteccidn de datos de caracter personal, que incluye
el acceso y la decision sobre informacion y datos de este caracter, asi
como su correspondiente proteccion. La recoleccién, archivo,
procesamiento, distribucion o difusion de estos datos o informacion
requeriran la autorizacion del titular o el mandato de la ley.

20. El derecho a la intimidad personal y familiar.

24. El derecho a participar en la vida cultural de la comunidad.

25. El derecho a acceder a bienes y servicios publicos y privados de
calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacion
adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas.

27. El derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado,

libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza.
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28. El derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener
nombre y apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y
conservar, desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e
inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad, la procedencia
familiar, las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas,

linglisticas, politicas y sociales.

Al respecto se puede entender que el Estado adopta un modelo garantista y
tendiente a disminuir las brechas de desigualdades histéricas a muchos sectores
sociales, dotando a los sujetos de derechos. A este respecto, la ley prohibira toda
discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva
contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion

econOmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

PACTO DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

En el “Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” es un tratado
multilateral general que reconoce derechos econémicos, sociales, culturales y
establece mecanismos para su proteccion y garantia. Fue adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 2200A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966 y entr6 en vigor el 3 de enero de 1976. Las partes
se comprometen a trabajar para la concesion de los derechos econdmicos,

sociales y culturales de las personas, incluidos los derechos laborales y los
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derechos a la salud, la educacion y un nivel de vida adecuado, es asi que el

articulo 2 expresa que:

“Articulo 2: Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social. La Constitucion y los tratados internacionales garantiza como

derecho de las personas el de igualdad ante la Ley’®.

Derecho que significa que el legislador no solo debe dar el mismo trato a
personas que se encuentran en una misma situacion sino, ademas, que no
puede realizar diferenciaciones peyorativas entre las personas por razones de
"nacionalidad, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma, religion, filiacién
politica, posicion econémica, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad
o diferencia de cualquier otra indole" pues estas constituyen discriminacion. Por
otra parte, la misma Constitucién, en sintonia con la doctrina constitucional sobre
la igualdad, prevé la posibilidad de establecer medidas diferenciadoras de
caracter positivo, en beneficio de personas o grupos de personas que se

encuentran en estado de vulnerabilidad, al determinar:

46 Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la
Resolucion 2200A (XXI), articulo 2
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“Articulo 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y
adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad,
personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencién prioritaria y
especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencion
prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas
de violencia domeéstica y sexual, maltrato infantil, desastres

naturales o antropogénicos’™’.

El Estado prestara especial proteccion a las personas en condicién de doble
vulnerabilidad. En definitiva nuestro orden constitucional prohibe el discrimen
negativo y alienta medidas afirmativas o positivas conocidas como discrimen
positivo, a favor de personas 0 grupos que se encuentran en situacion
desventajosa por diferentes motivos en la sociedad en consecuencia, no solo por
disposicion constitucional sino también por asi disponer instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos suscritos y ratificados por el Ecuador,
el Estado se obliga a garantizar la igualdad de las personas ante la Ley y su no
discriminacion. Ademas, existe un tratado internacional donde se condena la

discriminacion.

47 Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la
Resolucién 2200A (XXI)articulo 35
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LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS

LAS FORMAS DE DISCRIMINACION RACIAL

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 21 de diciembre de 1965, y entro en vigor el 4 de enero de 1969, en

su parte especifica expone:

“Articulo 2. Los Estados partes tomaran, cuando las circunstancias
lo aconsejen, medidas especiales y concretas, en las esferas social,
econdmica, cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado
desenvolvimiento y proteccién de ciertos grupos raciales o de
personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de garantizar en
condiciones deigualdad el pleno disfrute por dichas personas de los

derechos humanos y de las libertades fundamentales ™.

Esas medidas en ningln caso podran tener como consecuencia el
mantenimiento de derechos desiguales o separados para los diversos grupos

raciales después de alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron.

48 La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial Fue
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965, Articulo 2
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LA LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO LOSEP.

A continuacién determinaremos como la normativa de inferior jerarquia vigente
en nuestro Estado, desarrolla las acciones afirmativas. La Ley Orgéanica de
Servicio Publico LOSEP. Publicada en el Registro Oficial Suplemento 294 del

06-oct-2010. En sus articulos y partes pertinentes, establece lo siguiente:

“Art. 5.- (......). Las instituciones publicas sujetas a esta Ley,
garantizaran que los procesos de seleccion e incorporacion al
servicio publico, promuevan politicas afirmativas de inclusién a
grupos de atencion prioritaria, la interculturalidad y, la presencia
paritaria de hombres y mujeres en los cargos de nominacion y

designacion.

Art. 64.- De las personas con discapacidades o con enfermedades
catastréficas.- Las instituciones determinadas en el articulo 3 de esta
ley que cuenten con méas de veinte y cinco servidoras o servidores
en total, estan en la obligacion de contratar o nombrar personas con
discapacidad o con enfermedades -catastroficas, promoviendo

acciones afirmativas para ello(......).

Art. 65.- (...... ). El ingreso a un puesto publico se realizara bajo los

preceptos de justicia, transparencia y sin discriminacion alguna.

Respecto de lainsercidon y accesibilidad en igualdad de condiciones

56



al trabajo remunerado de las personas con discapacidad y de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, se aplicaran acciones

afirmativas’™°.

Reglamento a La Ley Organica de Servicio Publico Expedida mediante Decreto
Ejecutivo 710. Publicado en Registro Oficial Suplemento 418 del 01- abr-2011,
su ultima reforma fue el 10-oct-2012. En lo pertinente manifiesta: Art. 177.- El
subsistema de reclutamiento y seleccion de personal se sustentard en los
siguientes principios: d) Igualdad.- La aplicacion del proceso selectivo en
condiciones de igualdad para las y los aspirantes y en funcion de los requisitos
de los puestos; e) Insercién y equidad.- Contempla acciones afirmativas para
precautelar la equidad de género, la insercion y el acceso de las personas con
discapacidad, con enfermedades catastroficas, de las comunidades, pueblos y
nacionalidades y de migrantes ecuatorianos en el exterior que hayan prestado

servicios con anterioridad en el servicio publico, a un puesto publico

EL CONSEJO DE EDUCACION SUPERIOR CES

El Consejo de Educacion Superior CES, mediante Resolucién 37 publicada en

el Registro Oficial Suplemento 881 del 29-ene-2013, también incluye un

enunciado sobre las acciones afirmativas.

49 La Ley Organica de Servicio Publico LOSEP. Publicada en el Registro Oficial Suplemento 294 del 06-oct-2010,
Art. 5, 64, 65
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“Art. 31.- Para el ingreso a un puesto de personal académico titular
en una institucion de educacion superior publica o particular se
convocard al correspondiente concurso publico de merecimientos y
oposicion. El concurso evaluara y garantizara la idoneidad de los
aspirantes y su libre acceso bajo los principios de transparencia y
no discriminacion. Se aplicaran acciones afirmativas de manera que
las mujeres y otros grupos histéricamente discriminados participen

en igualdad de oportunidades

Art. 74.Politicas de Cuotas: Las instituciones de educacién superior
instrumentaran de manera obligatoria politicas de cuotas a favor del
ingreso al sistema de educacion superior de grupos histéricamente
excluidos o discriminados las politicas de cuotas seran establecidas
por la Secretaria Nacional de Educacion Superior. Ciencia.

Tecnologia e Innovacion.’™°.

Nadie podréa ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econémica, condicién
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,

diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o

50 Consejo de Educacién Superior CES, mediante Resolucién 37 publicada en el Registro Oficial Suplemento 881
del 29-ene-2013, Art. 31y 74
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permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el

reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos

LEY ORGANICA DE EDUCACION INTERCULTURAL

Esta norma establece en su Capitulo Tercero de las obligaciones del Estado y la
Autoridad Educativa Nacional con la Educacion Intercultural Bilinglie, en su

articulo 82 expresa las obligaciones, es asi que menciona:

“Son obligaciones del Estado y de la Autoridad Educativa Nacional con

la Educacion Intercultural Bilingle, las siguientes:

a. Garantizar una distribucién equitativa en el Presupuesto General del
Estado que asegure el funcionamiento del Sistema de Educacion
Intercultural Bilingue, a fin de fortalecer la calidad de la educacion;

b. Garantizar el cumplimiento de los principios y fines sefialados en la
Constitucion de la Republica, en los tratados e instrumentos
internacionales y en esta Ley;

c. Garantizar el fortalecimiento institucional y el desarrollo del Sistema
de Educacién Intercultural Bilingue;

d. Procurar la creacién de instituciones educativas interculturales
bilingues, garantizando su funcionamiento de acuerdo con las

necesidades especificas y técnicas;
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e. Promover la formacion de profesionales interculturales bilingles y
plurilinglies, en las especialidades requeridas por las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades del Pais; vy,

f. Cumplir los tratados e instrumentos internacionales para la

ejecucion de programas educativos interculturales bilinglies®?,

CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

Es asi que este cuerpo legal en su articulo 10 de la responsabilidad del estado,
expresa que:
“Sera responsabilidad del Estado:
a) atender a la mujer embarazada insolvente, a la que se proveera de
alojamiento, alimentacion y medicamentos necesarios;
b) atender a la embarazada indigena, en el marco del mas amplio
respeto a su cultura;
c) elaborar planes de atencidn especializada para la proteccién de la
adolescente embarazada; vy,
d) promover la lactancia materna.
La mujer embarazada sera sujeto de las medidas de asistencia
establecidas en este articulo, aun cuando el nifio naciere muerto o

muriese durante el periodo neonata®?.

51 LEY ORGANICA DE EDUCACION INTERCULTURAL, Capitulo Tercero De Las Obligaciones Del Estado Y La
Autoridad Educativa Nacional Con La Educacién Intercultural Bilingiie, en su articulo 82
52 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA articulo 10 de la responsabilidad del estado
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Estas acciones se radican desde sus origenes en especiales atribuciones del
ejecutivo que se reflejan en los planes y programas de gobierno, como directivas
concretas de politica estatal dirigida a nivelar las inequidades naturales entre los
hombres, lo que en adelante denominaremos las acciones afirmativas facticas o

genéricas.
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LEGISLACION COMPARADA

LEGISLACION DE BRASIL

Las politicas de acciones afirmativas destinadas especificamente a la poblacion
negra son hoy una realidad en Brasil. Ellas se focalizan sobre todo en el acceso
de la poblacién negra a la ensefianza superior en la forma de establecimiento de
cuotas raciales en los examenes necesarios para la inscripcion en las

universidades brasilefias — los vestibulares.

La adopcion de politicas de acciones afirmativas en Brasil ocurre, sin embargo,
dentro de un contexto muy conflictivo, que refleja un campo de luchas de fuerzas,
donde se debaten permanentemente posiciones radicales a favor o contra. En
este debate constante, se observa la presencia de diferentes actores como
agentes del Estado, representantes de los organismos internacionales y del
movimiento negro, miembros de partidos politicos, representantes de entidades
de la sociedad civil y otros. Ese contexto hace muy complejo el analisis de los

intereses que estan en juego y los alcances que esas politicas pueden tener.

En este articulo procuro demostrar algunos puntos criticos que se destacan en
la aplicacion de las politicas de acciones afirmativas por el Estado Brasilefio.
Interésame sobre todo, la forma por la cual el gobierno brasilefio viene
adoptando tales politicas, procurando observar sus posibilidades, asi como sus

l[imites.
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Focalizo, por lo tanto, en la institucionalizacion de las acciones afirmativas,
procurando demostrar las dificultades para su implementacion que pueden ser
causadas por los obstaculos que se presentan en forma de ley, por la falta de
reconocimiento en el ambito politico, o sobre todo por las especificidades de la
cuestion negra en Brasil que impide una mejor caracterizacién de esa poblacion,

dificultando, por lo tanto, la creacién de un consenso alrededor del tema.

En este espacio, no propongo una discusién teorica sobre las acciones
afirmativas, pero es necesario demostrar como muchos de los conflictos que

surgen en el debate es debido a su mala definicion y contextualizacion.

Las acciones afirmativas ganan fuerza no solamente en el contexto brasilefio
pero sobre todo en el contexto internacional, dentro del debate del
multiculturalismo. Aunque puedan ser definidas como politicas de integracion
que visan a reducir los efectos de la discriminacién racial, dentro de un universo
de politicas universalistas, las acciones afirmativas resurgen como opcion
importante dentro del debate mas amplio del multiculturalismo, que se
fundamenta especificamente sobre los derechos colectivos, en el respecto y el

reconocimiento de las diferencias culturales.

Un ejemplo de tal consideracion nos ofrece el Informe Mundial sobre el
Desarrollo Humano divulgado por el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) en el afio de 2004. La diferencia cultural adquiere en este

Informe una importancia fundamental, pues como indica lo mismo, los individuos
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s6lo podrian gozar de una verdadera libertad cuando se les fuera permitido optar
de manera abierta por una religion, lengua o un patrimonio cultural e étnico.
Ademas de esto, las diferentes minorias étnicas reclamarian justicia social al
sentirse excluidas y discriminadas del acceso a los bienes sociales y
econdmicos, por motivo de diferencia de raza o cultura. El documento finalmente
recomienda que sean elaboradas politicas multiculturalistas y entre ellas, las
politicas de acciones afirmativas, con el objetivo de reparar las injusticias

histéricamente perpetuadas y socialmente arraigadas.

Tales politicas serian, de acuerdo al Informe, las Unicas que podrian promover
el respeto y la proteccion de la diversidad y del pluralismo, amenazados por los
procesos de globalizacién. En Brasil, es Joaquim Barbosa Santos (2001, p. 40),
jurista, negro y hoy Ministro del Supremo Tribunal Federal, que propone una
definicién de las acciones afirmativas que es retomada por varios estudiosos de
la cuestion. Las politicas de accion afirmativa son definidas por lo tanto como un
conjunto de politicas publicas y privadas de caracter compulsorio, facultativo o
voluntario, concebidas con vista al combate de la discriminacion racial, de género
y de origen nacional asi como a corregir los efectos presentes de la
discriminacion practicada en el pasado, teniendo por objetivo la concretizacion
del ideal de efectiva igualdad de acceso a bienes fundamentales como la

educacion y el empleo.
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LEGISLACION URUGUAY

“‘Racismo y Acciones Politicas Afirmativas en Uruguay. Caso Afrodescendiente.
Las investigaciones sobre la poblacién afrodescendiente en Uruguay muestran
las dificultades que ésta y otras minorias étnicas enfrentan desde larga data para
lograr su integracion. Destacan la persistencia de inequidad y desigualdad
heredadas por generaciones, expresadas estructuralmente, en vivencias
cotidianas y muestran la incidencia de la variable raza-etnia como fuente de
desigualdad. Los antecedentes recabados indican la vigencia del tema étnico y
los avances realizados en algunos paises de la region, y particularmente en
Uruguay. Para nuestro pais, sefialan la necesidad de avanzar a partir de la
informacion existente y destacan como uno de los temas relevantes la
conveniencia de aplicacion de acciones afirmativas.Las minorias para ser

aceptadas han sido sometidas a procesos de negacion de sus identidades.

Este proceso para los afrodescendientes ha sido intenso en su tiempo de
duracion y por su profundidad, porque esa condicion fue heredada de padres a
hijos por generaciones, legalmente pero no simbodlicamente del estatuto de
esclavos y reafirmada por la pobreza econémica, un escaso reconocimiento
cultural y la ausencia de representacion en defensa de sus intereses. Al mismo
tiempo conviene advertir que una buena parte de las conductas discriminadoras
y/o racistas se producen generalmente sin tener conciencia de ellas porque “para
la mayoria de las personas el prejuicio es demasiado coherente con su conducta

cotidiana y recibe demasiado apoyo y estimulo de las personas circundantes.
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LEGISLACION COLOMBIA

La Corte Constitucional de Colombia que ha desarrollado el test de la igualdad,
que permite determinar si el acto diferente sera admisible y por ello constitutivo
de una diferenciacion constitucionalmente legitima, para lo cual ha desarrollado
5 pasos: 1) En primer lugar, que las personas se encuentren en distintas
situaciones de hecho, es decir, si el trato diferente es constitutivo de una
discriminacion constitucionalmente vetada o de una diferenciacion inadmisible,
lo cual no sucede en el presente caso, al contrario, el recurrente se encuentra en
una posicion privilegiada al mantener un contrato con el estado para beneficiarse
de la concesion de una frecuencia a través de la operacion de un medio de
comunicacioén, por tanto, al tenor de los dispuesto en el Art. 113 numeral 1 de la
Constitucion es legitima y constitucional la restriccidn; 2) El trato distinto que se
les otorga tenga una finalidad concreta, pero esta finalidad tiene que tener por
objeto permitir la igualdad material de quienes se encuentran en un posiciéon de
inferioridad, lo cual tampoco sucede en este caso; 3) Que dicha finalidad sea
razonable, vale decir admisible desde la perspectiva de los valores y principios
constitucionales; 4) El supuesto de hecho entre -esto es, la diferencia de
situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga- sean
coherentes entre si, 0, lo que es lo mismo, guarden una racionalidad interna; 5)
Que esa racionalidad sea proporcionada, de suerte que, la consecuencia juridica
que constituye el trato diferente no guarde una absoluta desproporcion con las

circunstancias de hecho y la finalidad que lo justifica.
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La discriminacion, tiene que ver con una idea que se ha quedado muy asentada
en el sentido comun y que plantea que siempre la discriminacion tiene que ver

con un trato diferente. Es decir, cuando hay un trato diferente, hay discriminacion.

Brevisima intervencion sobre las acciones afirmativas en el pais de Colombia;
las cuales estan intimamente ligadas al sagrado derecho a la igualdad y a la no

discriminacion por razones raciales, de género y de otro tipo.

En Colombia prevalece un bloque de constitucionalidad que recoge y hacen suyo
las normas supranacionales que con criterio garantista hacen realidad todo el

escenario juridico y politico del derecho internacional de los derechos humanos.

Esa fuente es la que sirve de soporte al articulo 13 de la Constitucién Politica de
Colombia que habilita la exigibilidad de los derechos a la igualdad y la no

discriminacion.

Articulo que al tenor sefiala “Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica

o filosdfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real, efectivay

adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado
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protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econémica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y

sancionara los abusos que contra ellas se cometan”.

Entendiendo el concepto de Accion Afirmativa o acciones positivas, como
aguellas medidas orientadas a favorecer y posicionar a determinadas personas
0 grupos, ya sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de género,
socio-cultural o econémico que los afectan, pero también asimilado al conjunto
de acciones legislativas y administrativas de caracter temporal, coherentes con
el propdsito de remediar situaciones de desventaja 0 exclusion y discriminacion

de un grupo humano, en algun aspecto de su vida.
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5. MATERIALES Y METODOS

Para la realizacion del presente trabajo de investigacion juridica, referente a la
“TIPIFICAR COMO INFRACCION EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL EL DANO PSICOLOGICO POR DISCRIMINACION?, utilicé el método
cientifico y dentro de él y como métodos auxiliares se utilizara la induccién que
intenta obtener de los casos particulares observados una ley general valida
también para los no observados. De esta manera pude analizar el problema
como parte principal del estudio lo que nos ayudara a realizar un analisis critico

de los aspectos que lo constituyen y lo rodean.

Apliqué ademas, algunas referencias histéricas para lo cual se hara uso del
materialismo historico lo que permitirh conocer los aspectos que encierran la
evolucién historica desde los inicios del universo hasta los actuales momentos,
para caracterizar objetivamente el tema planteado con la finalidad de entenderlo

como un proceso histérico que aun sigue evolucionando en todos sus aspectos.

En lo referente a las técnicas de investigacion, utilice, las siguientes técnicas:
Lectura cientifica.- Para recolectar datos de la bibliografia especializada de una
manera objetiva.

Encuestas.- Con esta técnica investigativa obtendremos la informacion
mediante un cuestionario de cinco preguntas aplicadas a treinta abogados en
libre ejercicio profesional. La informacion recogida fue tabulada manualmente

para obtener datos estadisticos para verificar la hipotesis planteada.
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Con la finalidad de obtener suficiente informacidén que nos permita desarrollar el
sumario de la investigacion juridica, utilicé la técnica del fichaje, con fichas

bibliograficas, hemerograficas y memotécnicas.

Recogida toda la informacion, procedi a analizarla objetivamente mediante
tablas y cuadros estadisticos, para verificar los objetivos e hipotesis y para el
planteamiento de las conclusiones y recomendaciones y de la propuesta juridica

de reforma.

METODOS

La metodologia concierne esencialmente a la teorizacion del proceso de
investigacion, que en el caso especifico del dafio psicolégico por

discriminacion, responde a la variante investigacion juridica.

Esta opcion metodol6gica requiere de una valoracién propositiva, como
teorizacion sobre el proceso que se gesta, por lo que se toma con

determinaciones filoséficas generales y con una cosmovision particular.

Es un método de intervencién que tiene que contener un grupo de aspectos o
elementos que lo caractericen y lo diferencien de otros elementos, se debe
tener en cuenta una determinada concepcion filosofica de la realidad, donde

debe estar en coherencia sobre la teoria particular sobre el problema, los
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procedimientos dirigidos a la accion, sus estrategias de intervencion en la
Accion Afirmativa y el Principio de Igualdad que construye desde lo ideal
posible, es decir con un sistema de procedimientos teorico y practico que se
lleva a cabo a través del vinculo horizontal profesional-sujeto necesitado de su

accion y que integra los aspectos de investigacion.
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6. RESULTADOS

Es un estudio observacional en el que el investigador busca recopilar datos
por medio de un cuestionario previamente disefiado, sin modificar el entorno
ni controlar el proceso que esta en observacién (como si lo hace en un
experimento). Los datos se obtienen realizando un conjunto de preguntas

normalizadas dirigidas a profesionales representativos de la ciudad de Loja.

Dichas encuestas fueron aplicadas a 30 profesionales del derecho
constitucional, donde permitieron obtener datos empiricos que
fundamentaron el problema planteado, y finalmente se realiz6 los respectivos

analisis para la realizacion del trabajo de campo y cuyos resultados presento

a continuacion.

PRESENTACION, INTERPRETACION Y ANALISIS DE LAS ENCUESTAS

Primera Prequnta.

1. ¢(Cree Usted que en el Ecuador existe dafio psicolégico por la

discriminacion a los grupos minoritarios?

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 30 100%
NO 0 0%
TOTAL 30 100%

Autor: Mayra Adela Guerra Gamboa

Fuente: Poblacién encuestada
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http://es.wikipedia.org/wiki/Estudio_observacional
http://es.wikipedia.org/wiki/Experimento

Ventas

u Si

H no

Andlisis: De las y los 30 profesionales encuestados, que representan el 100%
respondié positivamente al establecer que existe dafio psicolégico por
discriminacion a los grupos minoritarios; mientras que ninguna personas que
representan el 0%, respondieron que no; es decir que se debe implementar una
reforma, con el &nimo de establecer una normativa que permita que no se

vulnere derechos y garantias para estas personas.

Interpretacion: Debido a la importancia que tiene el establecer una normativa,
con el proposito de establecer la sancion a la persona que dafian
psicologicamente por la discriminacion a los grupoos minoritarios, reconociendo
que estos por su estilo de vida, condicion o enfremedad se encuentran

bulnerables frente a la sociedad.
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Segunda Pregunta.

2. ¢Considera usted que las personas discriminadas se encuentra en

desigualdad dentro de nuestra sociedad?

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 24 80%
NO 6 20%
TOTAL 30 100%

Autor: Mayra Adela Guerra Gamboa
Fuente: Poblacién encuestada

Grafico Nro. 2

m Sl

mNO

Andlisis: Del universo encuestado el 80 % es decir 24 encuestados
respondieron positivamente; y, los 6 encuestados es decir el 20% dicen que no

existe discriminacidén para estos grupos o estas personas.

Interpretacion: Se esta de acuerdo que existe una discriminacion por parte de
nuestra sociedad hacia las personas ya sea por diferentes formas son mas
vulnerables, sin reconocer sus derechos y garantias que nuestras normas

establecen para ayudar de una u otra forma a estas personas.
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Tercera Pregunta.

3. ¢Considera usted que la no discriminacion fomentan la igualdad entre

grupos minoritarios?

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 24 80%
NO 6 20%
TOTAL 30 100%

Autor: Mayra Adela Guerra Gamboa
Fuente: Poblacidén encuestada

Grafico Nro. 3

LN
mNO

Andlisis: De las y los 30 profesionales encuestados, 24 personas que
representan el 80% respondieron positivamente; mientras que 6 personas que

representan el 20%, respondieron negativamente

Interpretacion: Se cree conveniente que se establezca una norma para poder
establecer una sancién, tomando en consideracion la accion afirmativa que
ayuda a comprender y tratar estas personas dentro de nuestra sociedad, para
gue se erradique el dafio psicoldgico producido a las personas que de una u otra

forma son afectadas por esta realidad.
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Cuarta Prequnta.

4. ¢Esta usted de acuerdo en crear una normativa en nuestro Cdédigo

Organico Integral Penal con el @nimo que se elimine en gran parte el dafio

psicolégico?
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 27 80 %
NO 3 20 %
TOTAL 30 100%

Autor: Mayra Adela Guerra Gamboa
Fuente: Poblacion encuestada

Grafico Nro. 5
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Andlisis: A esta pregunta el 80 % de los consultados contesta afirmativamente;

mientras que un 20% de los consultados contesta negativamente.

Interpretacion: Se considera necesario que se cree una normativa con el
propasito de establecer la reforma para que con esta se pueda recurrir al Codigo
Organico Integral Penal para poder denunciar al infractor de dafio psicologico y
no dejar una vulnerabilidad juridica a estas personas que pertenecen a estos

grupos minoritarios.
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Quinta Pregunta

5. ¢Cree usted que se deba sancionar al infractor de dafio psicolégico con

penas severas por las lesiones que produce a la victima?

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 16 53.33 %

NO 14 46.66%
TOTAL 30 100%

Autor: Mayra Adela Guerra Gamboa
Fuente: Poblaciéon encuestada

Grafico Nro. 5
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Analisis: A esta pregunta el 53.33 % de los consultados contesta
afirmativamente; mientras que un 46.66 % de los consultados contesta

negativamente

Interpretacion: Se considera que si se vulnera derechos para las personas
inmersos dentro de estaos grupos minoritarios y se cree conveniente una
normativa que permita la sancién para el infractor, pero también se considera

gue estas personas tienen todos los derechos como la sociedad en conjunto.
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Sexta Prequnta

6. ¢Usted estd de acuerdo que se reforme el Cddigo Orgéanico Integral
Penal con el animo de establecer la sancion por dafio psicoldgico para los

grupos minoritarios, tomandose en cuenta como recurso para los

mismos?
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 27 80 %
NO 3 20 %
TOTAL 30 100%

Autor: Mayra Adela Guerra Gamboa
Fuente: Poblacidén encuestada

Grafico Nro. 5
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Analisis: A esta pregunta el 80 % de los consultados contesta afirmativamente;

mientras que un 20% de los consultados contesta negativamente.

Interpretacion: Se considera que debe existir una reforma al Cédigo Orgéanico
Integral Penal con el &nimo de establecer la las sancion por dafio psicolégico
para los grupos minoritarios y asi no dejar en indefensiéon a los mismos y poder

garantizar los derechos que este mismo cuerpo legal establece.
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7. DISCUSION

VERIFICACION DE OBJETIVOS

Una vez concluido el andlisis e interpretacion de los resultados obtenidos a lo
largo del estudio, aplicando técnicas de investigacion correspondientes, se
procede a realizar la verificacion de cada uno de los objetivos planteados dentro

de la investigacion.

OBJETIVO GENERAL

e “Realizar un estudio juridico, doctrinario y cientifico de la
afectacion que produce el dafio psicolégico a la victima por la
discriminacion ya sea por etnia, cultura, condicion social entre

otras.”.

Este objeto se cumple, por cuanto a lo largo del desarrollo de este trabajo
investigativo se ha logrado de forma juridica y doctrinaria llevar a cabo la
normativa legal referente al no dafio psicolégico a la victima por la discriminacién
ya sea por etnia, cultura, condicion social entre otras, tanto como un derecho y
el ambito de aplicacion, abordado desde la revision de literatura como desde el
punto de campo, determinando las falencias existentes dentro de nuestro

ordenamiento juridico en actual vigencia.
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OBJETIVOS ESPECIFICOS

e “Investigar el marco tedrico y legal relacionado con la
discriminacion social, cultural de etnia, clase social, etc. y
producto de esta la victima sufriera dafios psicolégicos

irreparables”.

Este objeto se ha cumplido en su totalidad, obteniendo un conocimiento a
profundidad sobre las categorias principales dentro del problema y de esta
manera brindar la mejor alternativa a través del disefio de la propuesta de
fortalecimiento, para que el estado aplique mediante para el dafio psicologico y

fomente la igualdad a los grupos minoritarios.

e “Realizar un estudio juridico doctrinario a efecto de armonizar
un sancion a la persona que faltare o discriminara a otra u

otros con el &nimo de causar dafio psicolégico a estos”.

Este objeto se ha cumplido en su totalidad con un analisis de los contenidos,
discriminar a una persona por padecer alguna discapacidad o enfermedad, o
simplemente por ser distinta en algo, es una practica mucho mas corriente de lo
gue se suele admitir. Para enfrentar las diversas formas en que se manifiesta se
necesitan acciones afirmativas que acaben con estas nefastas practicas de
desigualdad, por un lado, lo desconocido que es la base de la discriminacion, y

a revertir el entramado cultural que descalifica a los grupos minoritarios.
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e “Presentar una propuesta de reforma juridica al Cdédigo
Organica Integral Penal para establecer una sanciéon al que

causare dafio psicolégico por discriminacion. ”.

Este objetivo se ha cumplido en su totalidad, con un andlisis de los posibles
perjuicios que viven hoy en dia la poblacion ecuatoriana, La discriminacion es la
conducta negativa o no igualitaria que una persona tiene hacia otra en virtud del
grupo o categoria social a la que pertenece. Existen resistencias sociales para
aceptar la diversidad cultural como un hecho positivo, debemos aprender a
respetar y apreciar las diferencias y luchar por cambiar las condiciones legales,

econdmicas y sociales que sufren los grupos minoritarios.

CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

En el proyecto de investigacion plantee una hipoétesis, la cual seria desarrollada

durante todo el proceso investigativo y la contrastacion fue la siguiente:

e “Con el proposito de no dejar en indefension a la victima que
sufriere dafios psicologicos por discriminacién social de etnia,
cultura, raza, condicién social, etc. se busca la reforma al Cédigo
Organico Integral Penal para sancionar al infractor que cometiera

esta infraccion”.

La hipoétesis se contrasta dentro de marco doctrinario y se ha corroborado que:

La constitucion de la Republica del Ecuador, expedida en el afio 2008, nos
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encontramos con el reconocimiento de las luchas sociales histéricas que se han
llevado a cabo en nuestro pais, para exterminar todas las formas de
discriminacion existentes, para eso hay que adoptar medidas de Acciones
afirmativas que son estrategias destinadas a establecer la igualdad de
oportunidades, por medio de medidas que compensen o0 corrijan las
discriminaciones resultantes de practicas o sistemas sociales, estan justificadas
por la existencia de la discriminacién secular contra grupos minoritarios de
personas y resultan de la voluntad politica de superarla. La autoridad jerarquica
mayor es la Constitucion, cuyo Art. 11, numeral 2 lo estipula, y lo hace necesario

para la aplicacion de esta ley.
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8. CONCLUSIONES
A partir del analisis de los resultados de la investigacion, se arriba las siguientes
conclusiones:

Primera: Concluimos que el presente trabajo es inherente por la
discriminacion a los grupos minoritarios, asi podemos observar la historia
Ecuatoriana desde la época colonial se ha caracterizado por mostrarnos los
aspectos sociales como causas relevantes en los movimientos politicos y
revolucionarios que han afectado a ciertos grupos de la sociedad Ecuatoriana
siendo victimas por las discriminacién a los mismos, asi tenemos los negros,
indigenas, las mujeres, entre otros, supera la realidad nacional el retardo en las
acciones afirmativas de los poderes publicos, para solucionar las inequidades
sociales existentes en la comunidad.

Segunda: La igualdad, dignifica a la persona y la hace crecer en su
desarrollo, es asi que el Estado en esa medida debe ofrecer todo su apoyo para
garantizar los contenidos esenciales de los derechos fundamentales. La
promocion de los grupos marginados y discriminados se constituye en deber y
obligacion de las autoridades publicas: la adopcion de politicas y medidas
practicas fundadas en criterios materiales, haran que estos grupos sean
vinculados normalmente a la sociedad.

Tercera: Se considera a la Constitucién de la Republica del Ecuador como
una normativa constitucional de derechos estableciendo garantias para no
irrespetarlas, por lo tanto concluimos que se debe establecer una normativa que

permita la no discriminacion a los grupos minoritarios, y de esta forma plantear
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el recurso de la accion afirmativa, para dar apoyo a los mismos y garantizar sus
derechos.

Cuarta: Junto con el principio de igualdad se establecieron clausulas
especiales de proteccion para la mujer, los nifios, ancianos, discapacitados y
grupos minoritarios. Manifestacion plena de la funcién social del Estado. Estos
grupos en adelante seran protegidos de forma especial por la Constitucion
estando obligado al legislador a expedir la normativa necesaria para tal fin.

Quinta: Segun la Constitucién y el sistema internacional ya sea por Tratados
y Convenios, se establecer la normativa de la no discriminacion, pero que sucede
si a estos derechos no se les establece un recurso donde puedan apelar, se
vulneran las garantias Constitucionales tomando en consideracién que se les
deberia dar mayores beneficios y estabilidad dentro de la sociedad, por

encontrarse vulnerables.
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9. RECOMENDACIONES
Después de analizar los resultados obtenidos en el transcurso de la investigacion
se recomienda lo siguiente:

Primera: EIl presente trabajo esta propuesto con el animo de dar una
reforma a nuestro Cdadigo Organico Integral Penal para poder establecer la
sancion por dafo psicologico para los grupos minoritarios, aumentar los
esfuerzos para garantizar el pleno goce de los derechos de estos, y que exista
una sancioén por el dafio psicologico producidos a los mismos.

Segunda: Hacer seguimiento a los grupos minoritarios con el propadsito
de establecer una normativa que ayude a los mismos, asi como también revisar
el acceso a la educacion especialmente a la educacion superior de mujeres
Afros, indigena, desplazadas, en zonas rurales, entre otros.

Tercera: Estar atentos a la asignacion de recursos para programas y
proyectos por parte del gobierno nacional y gobiernos locales, orientados a las
mujeres,

Cuarta: Establecer apoyos para estos grupos minoritarios con el animo
que no se vulneren los derechosa y garantias a los mismos estableciendo
sanciones a los infractores y reconociendo los derechos que estos poseen.

Quinta: Instar a los estados a declarar la problematica de discriminacion

racial como politica de interés publico.
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9.1. FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA PROPUESTA DE REFORMA

La propuesta de reforma juridica que planteamos se fundamenta en la
Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 66 al establecer que
reconoce y garantizara a las personas: y de esta manera en su numeral 23.
Determina el derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las
autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas, asi como también en el
articulo 76 pues establece que en todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido,
proceso que incluira las siguientes garantias basicas, y es asi que el numeral
cuarto expresa el “derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion”, y asi también el numeral seis que nos dice “El derecho a opinar
expresar su pensamiento liboremente en todas sus formas y manifestaciones”. El
primer capitulo del Titulo Il de la Constitucion de la Republica se denomina
“Principios de aplicacion de los derechos” otorgando con ello, una importancia
significativa a los denominados principios. Es la parte previa al desarrollo de los
derechos que en la Constitucion ecuatoriana se agrupan en: derechos del buen
vivir, derechos de las personas, grupos de atencion prioritaria, derechos de las
comunidades, pueblos, nacionalidades, derechos de participacion, derechos de

libertad, derechos de la naturaleza y derechos de proteccion.

Asi, la Constitucion establece como precedente de los derechos, a los principios

gue se regiran por nueve principios establecidos en el articulo 11. Entre éstos, el
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determinado en el numeral 2 es el principio de igualdad, respecto al cual se
sefala que todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes, oportunidades y que nadie podra ser discriminado, estableciendo
diecinueve razones por las cuales no cabe tal discriminacion, razones que no se
agotan en tal enumeracion pues se dice expresamente que no habra
discriminacion por cualquier otra distincion personal o colectiva, temporal o
permanente. Vemos entonces, que el principio de igualdad, se relaciona
intimamente con la no discriminacion. Los tipos de discriminacion que pueden
darse son en dos sentidos, por su objeto o por su resultado, es decir, que no es
Unicamente la que tenga como propadsito discriminar, sino también que aunque

no sea pretendida, el resultado sea discriminatorio.

En el “Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” es un tratado
multilateral general que reconoce Derechos econdmicos, sociales, culturales y
establece mecanismos para su proteccion y garantia. Fue adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 2200A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966 y entr6 en vigor el 3 de enero de 1976. Las partes
se comprometen a trabajar para la concesién de los derechos econdémicos,
sociales y culturales de las personas, incluidos los derechos laborales y los
derechos a la salud, la educacion un nivel de vida adecuado, es asi que el
articulo 2 expresa que: “Articulo 2: Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion

politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento
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o cualquier otra condicion social. La Constitucion y los tratados internacionales

garantiza como derecho de las personas el de igualdad ante la Ley”.

Derecho que significa que el legislador no solo debe dar el mismo trato a
personas que se encuentran en una misma situacion sino, ademas, que no
puede realizar diferenciaciones peyorativas entre las personas por razones de
"nacionalidad, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma, religion, filiacion
politica, posicibn econdmica, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad

o diferencia de cualquier otra indole" pues estas constituyen discriminacion.

PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

El presente trabajo esta propuesto con el &nimo de dar una reforma a nuestro
Cdédigo Organico Integral Penal para poder establecer la sancion por dafio
psicoldgico para los grupos minoritarios, aumentar los esfuerzos para garantizar

el pleno goce de los derechos y no vulnerar las garantias Constitucionales.

PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

<

o

gz Z

REPUBLICA DEL ECUADO

ASAMBLEA NACIONAL
ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
CONSIDERANDO.

Que, es deber primordial del estado garantizar el cumplimiento efectivo

de las normas constitucionales.
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Que, constituye labor fundamental de la Ffuncidn Legislativa, adecuar al
Marco Juridico-Legal existente, a los actuales requerimientos de la sociedad
Ecuatoriana.

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala que se reconoce
los derechos al acceso gratuito y la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, pues nadie puede ser juzgado ni sancionado por un acto
u omision que, al momento de cometerse, no este tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza.

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 66 al
establecer que reconoce y garantizara a las personas: y de esta manera en su
numeral 23. Determina el derecho a dirigir quejas peticiones individuales y
colectivas a las autoridades a recibir atencion o respuestas motivadas

Que, La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 120 da
atribuciones y deberes a la Asamblea Nacional es asi que en el numeral seis
norma que la Asamblea “Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e
interpretarlas con caracter generalmente obligatorio”. Y en uso de las
atribuciones que le confiere la Constitucion de la Republica expide lo siguiente.
LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL PARA
PODER ESTABLECER LA SANCION POR DANO PSICOLOGICO PARA LOS
GRUPOS MINORITARIOS, AUMENTAR LOS ESFUERZOS PARA
GARANTIZAR EL PLENO GOCE DE LOS DERECHOS. De conformidad a las
atribuciones y competencias de la Asamblea Nacional del Ecuador, y en ejercicio
de sus facultades constitucionales que le confiere el Numeral 6 del Art. 120

expide la siguiente. LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO
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INTEGRAL PENAL: en su Libro Primero de las Normas Rectoras, Titulo IV de
las Infracciones en Particular, Capitulo Il de los Delitos Contra los Derechos de
Libertad, crear el articulo 154.1, Dafo Psicoldgico;
Seccion octava La Accion Afirmativa

Art. 154.1 Dafio Psicologico: Las persona que produzca dafios psicoldgicos por
discriminacion de etnia, cultura, raza, condicion social, 0 por encontrarse en
dependencia del victimario como las personas adultas mayores, nifias, nifios,
adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad o a quienes
adolezcan de enfermedades catastroficas, de alta complejidad, raras o
huérfanas, seran sancionadas con penas privativas de libertad de tres a cinco

anos.

Articulo final._ La presente reforma entrara en vigencia, luego de su

promulgacion y publicacion en el Registro Oficial.

Certifico:_ Que el presente Proyecto de Ley, fue analizado y aprobado, en
las sesiones de la Comision Especializada Permanente de lo Penal el dia 30 de
julio del 2016 a las 10HOO.

Gabriela Rivadeneira. Livia Rivas
Presidente(a) de la Asamblea Nacional. Secretario(a) General.
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1. TEMA

“TIPIFICAR COMO INFRACCION EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL EL DANO PSICOLOGICO POR DISCRIMINACION”.
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2. PROBLEMATICA

La actual legislacion en el Ecuador prevé dentro de la seccion quinta de su
capitulo segundo los delitos contra el Derecho a la igualdad a las personas entre
las cuales Unicamente se tipifican a la discriminacion y o los actos de odio, Si
bien estos dos tipos penales sancionan conductos relativos a la discriminacion
ya los actos de odio, estos de ninguna manera abarcan en su totalidad todo el
accionar doloso que por efecto de la discriminacion causan graves dafios a sus

victimas en especial en el aspecto psicoldgico.

Como es sabido el Ecuador es un pais pluricultural y multiétnico lo que conlleve
a que existe una gran cantidad de razas etnias y culturales en espacios
reducidos lo que ha provocado a lo largo del tiempo que se dé una gran lucha
entre estas y graves afectaciones principalmente en un ambito psicolégica en la
personas, lo cual nuestra legislacion penal Ecuatoriana no la prevé ni lo
sanciona, es por ello que la investigacién se situaran en determinar los
problemas que causas la falta de estas normativas, conociendo que el dafio que
provoca a la victima es irreparable y tomando en consideracion que se vulneran
derechos y garantias constitucionales por la discriminacion ya sea en razon de
cultura etnia, condicion social, etc. y afectan a la victima con un problema

psicolégico muy grave e irreparable dentro de su vida social.
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Legal y doctrinariamente es conocido el dafio psicoldgico es incuantificable es
por cuanto es inmaterial pero forma parte intrinseca del ser humano y por
consiguiente su afectacion resulta aun mas dafos que el dafo fisica por el cual
se torna indispensable que el estado atreves de la normativa legal protege a la
salud psicologica de los ciudadanos, mas aun cuando esto se vulnera por efecto

de agresiones de tipo discriminatorio.
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3. JUSTIFICACION

El presente trabajo de investigacion juridica se encuentra dentro del Derecho
Penal; y, se justifica por un sinniumero de razones dada la importancia y
trascendencia del mismo, ademas porque se refiere a un problema social y
juridica que se vive a diario al no existir una normativa para el infractor que
realice de una u otra forma discriminacion por razén social, de etnia, cultura,
condicion social u otros medios que afecten psicolégicamente a la victima

produciendo un dafio irreparable a la misma. .

Tiene transcendencia juridica, porque se vulneran los derechos Constitucionales
hacia el afectado, como también el reconocimiento y resarcimiento de dafios y
perjuicios por parte del demandado. Asi como también trascendencia cientifica
y académica por razones que abarca un problema de la realidad y que consta
en normas preestablecidas que son parte del Derecho positivo, al reconocer la
sancion para los infractores, que causaren dafios psicoldgicos a la victima por la

discriminacion social.

Se cumple con la exigencia del Reglamento de Régimen Académico de la
Universidad Nacional de Loja, que regula la pertinencia del estudio investigativo
juridico con aspectos inherentes a las materias de Derecho Positivo, y en nuestro

caso al dafo psicologico que es producto de discriminacion, ademas para optar
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por el grado de Licenciado en Jurisprudencia, y el titulo de abogado en nuestro

caso.

Con relacién a la factibilidad de la investigacion debemos manifestar que
contamos con la disponibilidad de tiempo necesario para la ejecucion del
presente trabajo, existen las fuentes bibliograficas y documentales
indispensables para el acopio de informacion, cabe mencionar y no dejar de lado
el importantisimo asesoramiento de parte de nuestro Docente Coordinador. Por
altimo aclaramos que contamos con los recursos econémicos y técnicos

suficientes para culminar con éxito ésta investigacion juridica.

En calidad de egresado de la carrera de Derecho y futuros Abogados, trataremos
de dar solucion a esta problematica; en igual forma aspiramos se constituya en
un aporte significativo, tanto para los estudiantes y profesionales del Derecho,

asi como para la sociedad en general.

Por todo lo expuesto, consideramos que se justificard plenamente la realizacion

de la presente investigacion socio- juridica.
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4. OBJETIVOS:

GENERAL

e Realizar un estudio juridico, doctrinario y cientifico de la afectacion que
produce el dafio psicoldgico a la victima por la discriminacion ya sea

por etnia, cultura, condicion social entre otras.

ESPECIFICOS

e Investigar el marco tedrico y legal relacionado con la discriminacion
social, cultural de etnia, clase social, etc. y producto de esta la victima
sufriera dafos psicoldgicos irreparables.

e Realizar un estudio juridico doctrinario a efecto armonizar un sancién
a la persona que faltare o discriminara a otra u otros con el &nimo de
causar dafio psicolégico a estos.

e Presentar una propuesta de reforma juridica al Cédigo Orgénica
Integral Penal para establecer una sanciéon al que causare dafio

psicolégico por discriminacion.
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5. HIPOTESIS

e Con el propoésito de no dejar en indefension a la victima que sufriere dafios
psicoldgicos por discriminacidén social de etnia, cultura, raza, condicién
social, etc. se busca la reforma al Cdédigo Orgéanico Integral Penal para

sancionar al infractor que cometiera esta infraccion.
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6. MARCO TEORICO

En toda investigacion juridica o cualquier otra investigacion requiere de un marco
conceptual para poder definir una buena investigacion por los temas a tratarse,
desde lo global a lo especifico. Por lo expuesto hemos visto conveniente tratar
algunos temas que nos puedan llevar a conocer la realidad del cado para poder

saber si es necesario reformar el Cadigo Organico Integral Penal, en este aspecto.

DEFINICION PENA

Es el recurso que utiliza el Estado para reaccionar frente al delito, expresandose
como la restriccion de derechos del responsable. La pena también se define como
una sancion que produce la pérdida o restriccion de derechos personales,
contemplados en la ley e impuestos por el 6rgano jurisdiccional, mediante un
proceso, al individuo responsable de la comision de un delito, por lo tanto se lo

define asi:

“..El delito sin pena es campana sin badajo. Pues el delito sin pena no es
sancionable, Por lo tanto, era preciso fijar el acompafamiento del crimen,
para espanto y escarmiento de los criminales; en otros términos, labrar en la
cantera unas sanciones que correspondieran a la malicia de los autores y a

la gravedad de la falta: exacerbadas aquéllas y éstas”.>?

53 GARCIA RAMIREZ, Sergio. “Itinerario de la Pena”, en Criminalia. Academia Mexicana de Ciencias Penales. Afio LXIII, No.
1.México: Ene- Feb., 1997. pag. 182.
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Se puede decir que la sancion juridico penal es la reaccion juridico estatal frente a
los ataques mas graves a los bienes protegidos legalmente y tipificados como

delitos.

De ahi la importancia de este tema, poco tratado por los juristas nacionales, cuyo
trabajo se ha concretado preponderantemente al tipo, dentro del estudio de la norma
penal, por la sancion que se establece para el infractor que a infringido la ley
tomando en consideracion que se debe sancionar de una forma equitativa, cuya
finalidad es una restriccion a la libertad personal, obviamente que esta privacion a
la libertad, porque su titulo de esa libertad, encuadra su conducta comisiva u o

misiva antijuridica a uno de los tipos penales del Cédigo Orgéanico Integral Penal.

DEFINICION DE SANCION

Se denomina sancion a la consecuencia o efecto de una conducta que constituye a
la infraccion de una norma juridica. Poniendo de manifiesto lo que considera
fundamento para la teoria del Derecho-amenaza, Vasconcelos rechaza la idea de
sancion Unicamente como instrumento de constrefiir. En su favor, lanza mano del
argumento de Cesare Baccaria, que incluia, entre los medios habiles para evitar los
delitos, la recompensa a la virtud. Asi, en su percepcion, actualmente se tiene
atribuido grande valor al incentivo, especialmente en los asuntos de naturaleza
fiscal, por imposicion de las redefiniciones programaticas del Estado Social, por lo

tanto este expresa
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“Las sanciones organizadas son las expresiones de aprobacion o
reprobacién que estan bajo control de los subgrupos oficiales y se realizan
de acuerdo con las tradiciones y procedimientos formales; las difusas son las
gue promueven los individuos o subgrupos antioficiales y oscilantes. En una
sociedad, las sanciones de reprobacion, las que se refieren a lo que no se
debe hacer, suelen ser mas organizadas y definidas que las de aprobacion,

y suelen estar explicitas en el orden social y juridico”.>*

Es por medio de las sanciones que el individuo regula su conducta, en primer lugar,
para evitar desaprobaciones y obtener recompensas o por el deseo de obtener
aprobaciones y evitar castigos; y en segundo, por el hecho de que el individuo
aprende a reaccionar hacia modos particulares de conducta con juicios de
aprobacion o desaprobacién conforme los compafieros de su medio social. Resalta,
sin embargo, que en todas las sociedades humanas las sanciones negativas
(punitivas) estén mas bien definidas que las positivas. Por otra parte, las sanciones
negativas organizadas, entre las cuales las penales, cuando las impone una
autoridad constituida, son procedimientos reconocidos socialmente que se dirigen

contra las personas cuya conducta es objeto de desaprobacion social.

54 \/ASCONCELOS, A. Teoria da norma juridica, Sao Paulo 1993, Malheiros Ed. Ltda., 32 ed., p. 156
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DEFINICION DANO PSICOLOGICO:

Generalmente se denomina trauma psiquico o trauma psicologico tanto a un evento
gue amenaza profundamente el bienestar o la vida de un individuo, como a la
consecuencia de ese evento en el aparato o estructura mental o vida emocional del

mismo.

En los términos de la psiquiatria un trauma es definido, indirectamente, como
"exposicion personal directa a un suceso que envuelve amenaza real o potencial de
muerte o grave dafio u otras amenazas a la integridad fisica personal, o ser testigo
de un suceso que envuelve muerte, dafio 0 amenaza a la integridad fisica de otra
persona, o enterarse de la muerte no esperada o violenta, dafio serio, amenaza de

muerte o dafio experimentados por un miembro de la familia u otra relacién cercana

En cuanto a la conceptualizacibn de dafio psiquico, dafio psicolégico o dafio
emocional, el problema se hace menos complejo, aqui se busca nuevamente
empatar la psicologia con el derecho de una maneja mas objetiva. Pero no se trata
ya de que el psicologo se convierta en abogado, sino que colabore con el derecho
para alcanzar un fin comudn. Aqui los conceptos de dafio psiquico o dafio psicolégico
ya se encuentran mas frecuentemente en textos de psicologia, aunque nuevamente
con tintes y justificaciones juridicas, como el Dr. Rolando Martin Reich, Abogado y

Licenciado en Psicologia quien menciona lo siguiente:
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“Se ha tipificado el dafio psiquico como aquel que se configura "mediante
la perturbacion profunda del equilibrio emocional de la victima, que
guarde adecuado nexo causal con el hecho dafioso y que entrafie una
significativa descompensacion que altere su integracion en el medio
social". También se ha dicho que implica "una perturbacion patoldgica de
la personalidad, que altera el equilibrio basico o agrava algun
desequilibrio precedente del damnificado”, asi como que "..es la
modificacién patolégica del aparato psiquico como consecuencia de un
trauma que desborda toda posibilidad de su elaboracién verbal o
simbdlica produciendo una modificacion o alteracion de la personalidad
gque se expresa a través de sintomas, inhibiciones, depresiones,

bloqueos, actuaciones™>.

Estas “tipificaciones” del dafio psiquico mencionadas por el Dr. Rolando Martin
Reich son muy estrictas y severas mencionando en cualquiera de ella una

psicopatologia grave y permanente. Sin embargo a continuacion aclara:

“Se ha sostenido, ademas, que el dafio psiquico comprende tanto las
enfermedades mentales como los desequilibrios pasajeros, sea como
situacion estable o bien accidental y transitoria que implica en todo caso

una faceta morbosa, que perturba la normalidad del sujeto y trasciende

55 Dr. Rolando Martin Reich, Abogado y Licenciado en Psicologia
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en su vida individual y de relacion, pudiendo o no tener base orgénica, ya
gue "no es razon para descartar el trastorno psicologico el hecho de que
el damnificado no haya quedado con secuelas fisicas, pues la afeccién

psiquica no esta condicionada por ellas sino por la vivencia personal">®

En Argentina, Catex (1996), catedratico de la Facultad de Psicologia de la
Universidad de Buenos Aires afirma: “Hablaremos de dafio psiquico cuando haya
disfuncion o disturbio en las esferas afectiva, intelectiva y volitiva que limite a la

persona en su capacidad de goce individual, familiar, laboral, social y/o recreativa™’.

En cuanto al concepto de Dafio psicolégico Ronald Lin Ching C. afirma: “El Dafo
Psicoldgico, es una perturbacién patolégica, transitoria o permanente, del equilibrio
psiquico pre-existente. Producida por uno o varios eventos, que modifican la
personalidad de la victima y que desencadenan alteraciones de mayor o menor
grado, en detrimento del area afectiva, volitiva e ideativa, o en todas ellas, las cuales

determinan su ajuste o interacciéon con el medio™®

El mismo autor ofrece una definicibn en un caso mas especifico:
“El dano psicoldgico en violencia doméstica -que no es lo mismo que otros tipos de

violencia-, es el desequilibrio y/o la disfuncién resultante del evento traumatico, en

56 Dr. Rolando Martin Reich
57 Catex (1996), catedratico de la Facultad de Psicologia de la Universidad de Buenos Aires
58 Ronald Lin Ching C
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el que se presenta un vinculo personal particularmente importante, que espera
proteccién, apoyo, cercania afectiva y en el que la lesidon o trauma adquiere un

agravante en las consecuencias”.

DEFINICION DE DISCRIMINACION

La discriminacién es hacer distincion en el trato por motivos arbitrarios como el
origen racial, el sexo, el nivel socioecondmico, etc. Generalmente se le da a este
término una connotacién negativa, en la medida en que se trata despectivamente o
se perjudica a determinados grupos sin mediar justificativo racional. No obstante, es
posible hablar de una discriminacion positiva cuando se trata con preferencia a
algunos grupos sin perjudicar a otros y cuando se sefialan sus necesidades y
problemas con la finalidad de ayudarlos. Esto resulta de especial relevancia en las
personas con capacidades diferentes, que en muchas naciones son favorecidos con
subsidios o beneficios que persiguen la posibilidad de una mejor insercién en la
sociedad, con autonomia e igualdad de oportunidades en comparacion con otros

individuos.

La discriminacion “del latin discriminatio, -6nis™° es toda aquella accién u omision
realizada por personas, grupos o instituciones, en las que se da un trato diferente a

una persona, grupo o institucion en términos diferentes al que se da a sujetos

59 Real Academia Espafiola (2014). «discriminacidn». Diccionario de la lengua espaiiola (23.2 edicién). Madrid:
Espasa.
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similares, de los que se sigue un prejuicio 0 consecuencia negativa para el receptor
de ese trato. Habitualmente, este trato se produce en atencion a las cualidades
personales del sujeto que es objeto del mismo, aunque también puede deberse a
otros factores, como el origen geografico, sus decisiones u opiniones en lo social,
lo moral, lo politico u otra area de interés social.

Muchas veces este rechazo se manifiesta con miradas odiosas o con la falta de
aceptacion en lugares publicos, trabajos o escuelas, acciones que afectan a la

persona rechazada.

Una de las principales fuentes de la desigualdad es la discriminacién. Segun Cesar
Rodriguez, en su texto titulado Derecho a la igualdad, "los ingresos, la clase social
y la raza, factores tales como el género, el origen étnico, la nacionalidad, la afiliacién

religiosa o la ideologia politica" dan lugar a las formas de discriminacién’°.

En Filosofia Moral se ha definido la discriminacion como un trato o consideracion
“‘desventajoso. Esta definicion es comparativa. Una persona no tiene que ser
dafiada de hecho para ser discriminada. Simplemente tiene que ser tratada peor

que otros por razones arbitrarias™?.

60 Cesar Rodriguez texto titulado Derecho a la igualdad

61 Kasper Lippert-Rasmussen, “Private Discrimination: A Prioritarian, Desert-Accommodating Account”, San Diego
Law Review, 43, 817-856 (2006); Oscar Horta, “Discrimination in Terms of Moral Exclusion”, Theoria: Swedish
Journal of Philosophy, 76, 346-364 (2010).
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MARCO DOCTRINARIO

Dentro de la investigacion se debe fundamentar el tema y la forma mas practica es
estudiar los pensamientos de Juristas que conocen y han estudiado esta realidad,

por lo tanto he visto conveniente dar sita algunos de esto:

“La definicion del hombre por Aristoteles como animal politico no es suficientemente
amplia, no es una diferencia especifica. La sociabilidad como tal, no es una
caracteristica exclusiva del hombre ni tampoco el privilegio de uno solo. Entre las
abejas y las hormigas encontramos una organizacion social sorprendentemente
complicada. Pero en el caso del hombre no encontramos solo, como entre los
animales, una sociedad de accion, sino también una sociedad de pensamiento y

sentimiento. 2

Para resolver esta cuestion lo primero que debemos tomar en cuenta es el hecho
de que la no discriminacion implica para todos los hombres una exigencia no
siempre facil de satisfacer. “En su estudio titulado Introducciéon al Narcisismo
Sigmund Freud constata que en todo hombre existe un fuerte impulso de
autoconservacion que nos lleva a amar lo que uno mismo es, lo que uno mismo fue

y lo que uno mismo quiere ser, en suma, a amarnos ante todo a nosotros mismos

62 Ernst Cassirer, Antropologia Filoséfica. Pag. 306.
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al grado que amar a otro implica una humillaciéon y un rebajamiento de nuestra

propia autoestima que sélo puede ser suplido si el amor es correspondido”®?

La violencia interpersonal ha sido definida como: "el uso deliberado de la fuerza
fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza o efectivo, contra uno mismo, otra
persona o un grupo o comunidad, que cause o0 tenga muchas probabilidades de

causar lesiones, muerte, dafios psicoldgicos, trastornos del desarrollo o privaciones"

5

El abuso psiquico suele seguir una estrategia que ataca tres aspectos basicos: “un
ataque social que intenta romper con la familia, las amistades y el trabajo; un ataque
contra las conexiones de identidad del pasado, cortando con recuerdos y relaciones,
y un ataque hacia la identidad actual con criticas y reproches, en privado y en

publico, contra las aficiones, los gustos, las iniciativas, los defectos, etc”4.

63 Freud Cfr. Feud, Sigmund. “Introduccién al narcisismo” en Obras Completas, Buenos Aires, Amarrortu, 1999. pp.
71-98. esp. p. 96
64]. a.deve garu iz, Las agresiones familiares en la violencia doméstica, amplona, 1999, p.175.
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MARCO JURIDICO

Cuando nos referimos al marco juridico nos estamos refiriendo a las normas
aplicables con el tema propuesto, en el caso de esta investigacion nos referiremos

a las Constitucion de la Republica del Ecuador, EI Codigo Organico Integral Penal:

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

La Constitucion de la Republica del Ecuador se divide en dos partes una dogmatica
y una normativa, esta que fue expedida el 20 de octubre del 2008, exalta los
derechos de las personas asi en el Art. 11 establece los derechos que se regira por
los principios, y de esta forma el Estado pueda hacer respetar los derechos

garantizados en la Constitucion,

Tomando en consideraciéon los derechos de las personas que actdan dentro del
proceso y establecemos que la misma Constitucion en sus articulado establece
estas garantias basicas, es asi como se observa en el articulo 75 “Establece que
toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento

de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley™>.

65 CONSTITUCION De La Repiiblica Del Ecuador, Titulo Il Derechos, Capitulo VIII Derechos De Proteccién, Art, 75
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En la misma forma el articulo 76 Establece que “En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al
debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas, y es asi que es su
literal c) reconoce que “Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones™%, y aqui en su numeral uno expresa que “Corresponde a toda
autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los
derechos de las partes™’, asi también en este mismo articulo en su numeral tres
expresa que “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisiéon que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicar4 una sancién no prevista por la
Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad

competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento’8,

No hay que dejar de lado lo que expresa el numeral seis del mismo articulo “La ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones

penales, administrativas o de otra naturaleza’.

De la misma forma el articulo 84 establece textualmente que “La Asamblea Nacional
y todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y
materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la

Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para

66 CONSTITUCION De La Repiiblica Del Ecuador, Titulo II Derechos, Capitulo VIII Derechos De Proteccién, Art, 76

67 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, titulo Il de los derechos, en el capitulo VIl de los derechos de
proteccion, en el articulo 76

68CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, titulo Il de los derechos, en el capitulo VIII de los derechos de
proteccion, en el articulo 76
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garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la Constitucién, las leyes, otras
normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos que

reconoce la Constitucion’®.

CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Este Cddigo en su articulo uno menciona que tiene como finalidad normar el poder
punitivo del Estado, tipificar las infracciones penales, establecer el procedimiento
para el juzgamiento de las personas con estricta observancia del debido proceso,
promover la rehabilitacion social de las personas sentenciadas y la reparacion

integral de las victimas.

es asi que en este cuerpo legal en su Libro Primero La Infraccion Penal, en el titulo
Titulo IV de las Infracciones En Particular del Capitulo Segundo Delitos Contra Los
Derechos De Libertad en la Seccion Quinta Delitos Contra ElI Derecho A La
Igualdad, Paragrafo Primero Delito De Discriminacion, articulo 176 Discriminacion.-
“La persona que salvo los casos previstos como politicas de accion afirmativa
propague practique o incite a toda distincion, restriccién, exclusion o preferencia en
razén de nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género
u orientacion sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,

condicion socioecondmica, condicion migratoria, discapacidad o estado de salud

69 CONSTITUCION De La Reptiblica Del Ecuador, Titulo IIl GARANTIAS CONSTITUCIONALES , Capitulo I
GARANTIAS NORMATIVAS, art. 84
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con el objetivo de anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de
derechos en condiciones de igualdad, sera sancionada con pena privativa de

libertad de uno a tres anos.

Si la infraccion puntualizada en este articulo es ordenada o ejecutada por las o los
servidores publicos, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco

afos.

Art. 177.- Actos de odio.- La persona que cometa actos de violencia fisica o
psicolégica de odio, contra una 0 més personas en razén de su nacionalidad, etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacion sexual, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, condicion socioecondmica,
condicién migratoria, discapacidad, estado de salud o portar VIH, sera sancionada

con pena privativa de libertad de uno a tres afos.

Si los actos de violencia provocan heridas a la persona, se sancionara con las penas
privativas de libertad previstas para el delito de lesiones agravadas en un tercio. Si
los actos de violencia producen la muerte de una persona, sera sancionada con

pena privativa de libertad de veintidés a veintiséis afios”’®

70 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, Libro Primero La Infraccién Penal, titulo Titulo IV de las Infracciones En
Particular del Capitulo Segundo Delitos Contra Los Derechos De Libertad, Seccién Quinta Delitos Contra El Derecho
A La Igualdad, Paragrafo Primero Delito De Discriminacion, articulo 176, 177
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como podemos observas este cuerpo legal establece una sancién para los delitos
cometidos por parte del infractor, tomando en consideracion que estos sean fisicos
pero no asi establece una sancién para los delitos que luego de cometerse por
motivos de raza, etnia, cultura, religion, clase social entre otras produciendo un dafio

psicoldgico a la victima.
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7. METODOLOGIA

Para la realizacion del presente trabajo investigativo utilizaré los distintos métodos,
procedimientos y técnicas que la investigacion cientifica proporciona, es decir, las
formas o0 medios que nos permiten descubrir, sistematizar, ensefar y aplicar nuevos

conocimientos a través de los métodos cientifico, inductivo y deductivo.

METODOS

El METODO CIENTIFICO, es el instrumento adecuado que permite llegar a

conocimiento de los fendmenos que se producen en la naturaleza y en la sociedad.

El METODO DEDUCTIVO, nos permitird conocer la realidad del problema a

investigar partiendo de lo general, para llegar a conclusiones de caracter particular.

El METODO INDUCTIVO, nos servira fundamentalmente para tomar un caso en si,
y, através de él, llegar a conclusiones de caracter general, es decir, es el método
formar mas utilizado en el campo de la investigacion, por cuanto se parte de los

hechos para llegar a las leyes.

También me basaré en el METODO MATERIALISTA HISTORICO el cual nos
permitird conocer el pasado del problema sobre su origen y evolucién, y asi

contrastar con la realidad en la que actualmente nos desenvolvemos.
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METODO DESCRIPTIVO, nos compromete a realizar una descripcion objetiva de
la realidad actual en la que se desarrolla el problema y asi demostrar las dificultades

existentes en nuestra sociedad.

El METODO ANALITICO, nos servira para estudiar el problema enfocando el punto

de vista social, juridico, politico, econdmico y analizar sus efectos.

PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Como técnicas de investigacion para la recoleccién de la informacion se utilizara
fichas bibliogréaficas, nemotécnicas de transcripcion y nemotécnicas de comentarios

con la finalidad de recolectar informacion doctrinaria.

También se aplicara la técnica de la encuesta, que seran aplicadas en un nimero
de veinte y siete abogados en libre ejercicio profesional, y realizare encuestas a tres
profesionales especializados en la materia como son jueces, fiscales y abogados, y
de esta forma me Facilitard un mejor entendimiento sobre el estado real de las
situaciones gue se ven a diario vivir respecto a la problematica de esta investigacion.
Se aplicara a un namero de tres personas especialistas en el tema penal, con
preguntas de caracter abiertas, con lo cual se conoce cual es la realidad social con

respecto al tema Investigado.
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8. CRONOGRAMA

ECHAS Abril-16 Mayo-16 Junio-16 Julio-16
ACTI 112 (3 (4|12 |3 |41 |2 |3 |4 |1 |23

Andlisis de la situacion | x | x

Recopilacion X
bibliografica

Desarrollo del proyecto X
de investigacion

Correccion del X
proyecto

Presentacion del X
proyecto definitivo

Acopio cientifico de la X | X | X
informacion
bibliografica

Presentacion, analisis y X
confrontacion de los
resultados de la
investigacion

Verificacion de los X
objetivos e hipétesis

Concrecion de las
recomendaciones y
conclusiones
propuestas

Redaccién del informe X
final

Comunicacioén del X | x | x
informe final

Exposicion y defensa X | X
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9. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

RECURSOS HUMANOS

Director de tesis: Dr. Igor Eduardo Vivanco Muller

Encuestados: 27 personas seleccionadas por muestreo

Entrevistados: 3 profesionales del Derecho

Postulante: Mayra Adela Guerra Gamboa

RECURSOS MATERIALES Y COSTOS

Materiales Valor
Libros 150,00
Separatas de texto 30,00
Hojas 40,00
Copias 60,00
Internet 120,00
Levantamiento de texto, impresion y encuadernacion 350,00
Transporte 150,00
Imprevistos 200,00
Total 1.100,00

9.1. FINANCIAMIENTO

Los egresos econdmicos ocasionados por el desarrollo del trabajo investigativo,

seran financiados por la postulante.
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ENCUESTA

Estimado estudiante o profesional del derecho, como estudiante de la carrera de
derecho de la Universidad Nacional de Loja, previo a la obtencion del grado de
Licenciado en Jurisprudencia y la obtencién del Titulo de Abogado de los Juzgados
y Tribunales de la Republica del Ecuador en mi trabajo de tesis intitulada
“TIPIFICAR COMO INFRACCION EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL EL DANO PSICOLOGICO POR DISCRIMINACION” por medio del
presente me dirijo a usted para solicitarle su valioso aporte del mismo que me servira

de gran aporte académica, para cumplir con los objetivos de mi trabajo.

Lea detenidamente la pregunta y sirvase contestar de manera objetiva las mismas

1. ¢Cree Usted que en el Ecuador existe dafio psicoldgico por la discriminacion
a los grupos minoritarios?

Si() No()

2. ¢Considera usted que las personas discriminadas se encuentra en
desigualdad dentro de nuestra sociedad?

Si() No()
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¢, Considera usted que la no discriminacion fomentan la igualdad entre
grupos minoritarios?

Si( ) No()

¢ Esta usted de acuerdo en crear una normativa en nuestro Cédigo Organico
Integral Penal con el animo que se elimine en gran parte el dafio psicolégico?

Si() No()

¢Cree usted que se deba sancionar al infractor de dafio psicologico con
penas severas por las lesiones que produce a la victima?

Si() No()

¢ Usted esta de acuerdo que se reforme el Cédigo Organico Integral Penal
con el animo de establecer la sancion por dafio psicolégico para los grupos
minoritarios, tomandose en cuenta como recurso para los mismos?

Si() No()
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