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Justificacion: Se trata de la investigacion en el programa de Doctorado en Derecho de la Unviersidad de Navarra. La investigacion es factible de realizarse en
funcién de los medios con los que se cuenta. Al ser una investigacién enteramente documental, la disponibilidad de la bibliografia ha sido
verificada. La inmensa mayoria de la bibliografia se encuentra digitalizada y esta disponible en bases abiertas o exclusivas a las que se tiene
acceso, por una parte desde la Universidad de Navarra o, por otra, como docente de la Universidad Hemisferios. Otros documentos como normas
y jurisprudencia nacional, internacional y comparada estan disponibles en repositorios y paginas oficiales ya sea en espafiol o en inglés que son
idiomas en los que puedo trabajar. Finalmente, entre los recursos se cuenta también con un tiempo especifico tanto para realizar estancias
cortas (alrededor de 21 dias al afio), como para dedicar un horario especifico dentro de la jornada, imputable a labores de investigacién dentro
del distributivo de actividades docentes como profesora en Hemisferios.

Linea de Fundamentos naturales, humanos y positivos del derecho
Investigacion:

Relevancia En virtud de que el objeto de la presente investigacion es el Principio de proporcionalidad mediante el andlisis de jurisprudencia, legislacién,
Cientifica: doctrina, en especial desde el pensamiento de Javier Hervada, es remarcable la intrinseca relacién que tiene con el Derecho. Ha de considerarse
que debido a que la doctrina es una fuente del Derecho, no puede dejarse de lado su importancia al considerar la investigacion del Principio de
Proporcionalidad partiendo de la no discriminacién en la jurisprudencia contemporanea, porque este es un factor que no solamente refleja la
realidad actual del Estado de derecho, sino que también muestra la evolucién que trae consigo la jurisprudencia para la legislacién respecto de
uno de sus principios fundamentales.

Planteamiento Se parte de la hipétesis de que para exigir un tratamiento igual no solamente debe probarse que la distinciéon no cumple el test de
CERTGTEGERC I proporcionalidad, sino que han de verificarse supuestos anteriores sobre los elementos que se estan comparando y la existencia de una
Investigacion: verdadera obligatoriedad de trato igual en funcién de una razén juridica determinada. Se busca, partiendo del pensamiento de J.Hervada,
responder la pregunta: ;Qué elementos deben verificarse para que exista un deber juridico de un trato igual en la aplicacién del articulo 3.2 de
la LOGJCC del Ecuador?

Objetivo Realizar un analisis juridico - filoséfico del articulo 3 numeral 2 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional del
General: Ecuador desde el pesamiento de Javier Hervada.

Objetivos * Investigar el tratamiento de las distinciones en la aplicacién del articulo 3 numeral 2 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Especificos: Constitucional del Ecuador y su desarrollo por medio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional. * Estudiar la igualdad y la diferencia desde
una perspectiva filoséfico-juridica en el pensamiento de Javier Hervada y su aplicacién que caso de estudio. ¢ Analizar los supuestos para la
exigencia de un tratamiento igual desde el enfoque del test de razonabilidad contenido en el articulo 3 numeral 2 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional del Ecuador.

VS LTETA T LT El derecho a la igualdad es un eje social fundamental del Plan Nacional de Desarrollo planteado por el gobierno nacional del Ecuador, puesto que
LB IS ERG L plantea la importancia de lograr asegurar el derecho a la igualdad en la diversidad. De manera que el estudio de la igualdad como un derecho es
ENNETILEIR N de suma importancia, en tanto que la investigacion tal como ha sido planteada en puntos anteriores se alinea con lo que el Plan Nacional de
OLCETTG] LGN EN Desarrollo ha planteado en favor de la bisqueda de la inclusién social en todos los ambitos de la sociedad ecuatoriana, la garantia de derechos
region y de la fundamentales de toda la poblacidn, y la potenciacién de las capacidades que cada individuo posee y que se ven propiciadas dentro de un

zona de entorno de comprensién y respeto al derecho a la igualdad.

influencia local:




Estado del Arte:

Propuesta
Metodoldgica:

1. Introduccién La igualdad como concepto, se entiende a partir de la comparacién de dos 0 mas elementos. Es necesario considerar las
caracteristicas de al menos dos realidades para determinar si existen elementos semejantes entre ellas en funcién de un fin o ratio especifico.
De tal manera que, como primer punto, para entender la igualdad se parte de la diferencia. Ahora bien, podemos hablar de tres tipos de
igualdad. Tenemos la igualdad matematica o ldgica, la igualdad proporcional o geométrica, y la analogia o mera similitud. Respecto de la
igualdad matematica, si hablamos de al menos dos realidades, excluimos la posibilidad de que sean idénticas realidades, en cuyo caso, no serian
comparables entre si, pues se podrian abstraer como una misma realidad, como realidades idénticas. Esto quiere decir que comparten la misma
identidad. Al respecto Juan Carlos Riofrio toma la teoria aristotélica de la sustancia para explicar que “la llamada “identidad real” u “ontoldgica”,
que es aquel «perseverar de un ente», sobre todo de la substancia a través del tiempo, a pesar del cambio de las apariencias o de los
accidentes. Lo esencial o substancial es lo que determina la “identidad” de cada cosa”. (RIOFRiO,2014). Esta igualdad de identidad, es una
igualdad légica, no se da en la naturaleza, en la que todo es diverso. Se da en las matematicas por ejemplo, donde lo comparable son elementos
abstractos, ldgicos, que se pueden pensar como dos cosas, y como la misma cosa. En realidades no idénticas por su parte, para realizar la
comparacion, se requiere un criterio de comparacion, respecto del cual se observa la existencia de la igualdad, o no, entre los elementos sujetos
de examen. Asi, como refiere Karla Pérez, “la igualdad que se predica de un conjunto de entes diversos ha de referirse, no a su existencia
misma, sino a uno o varios rasgos en ellos discernibles” siempre en virtud de un criterio de comparacién o tertium comparationis, “y la fijacién
de ese tertium es una decisién libre, aunque no arbitraria, de quien juzga”. (PEPREZ, 2007) Desde esta perspectiva puede verse entonces, que
esa comparacién implica un ejercicio descriptivo y valorativo de la realidad. Una realidad llena de elementos diferentes unos de otros y por tanto
comparables entre si. Y en cuyo ejercicio comparativo, pueden encontrarse igualdades que sean relevantes para el criterio valorativo propuesto.
Esta igualdad es una igualdad proporcional o geométrica, que tiene que ver con un criterio de comparacién, los elementos son iguales en
proporcidn o en funcién de un determinado criterio. Finalmente, podemos hablar de igualdad de analogia, que alude a una similitud entre los
elementos, respecto de un analogado principal. En todo caso, se habia dicho que para hablar de igualdad se requiere la comparacién de al
menos dos elementos, que estos elementos cuenten con caracteristicas comparables (iguales) en funcién de un fin, y sobre una razén de
comparacién. Si hablamos del principio de igualdad juridica entonces, seria necesario tener al menos dos realidades o situaciones juridicas con
elementos juridicamente relevantes que sean iguales en funcién de un fin determinado y que la comparacién se haga respecto de una misma
razén juridica. Con lo cual, podemos iniciar afirmando que existen ciertos supuestos que deben cumplirse para que se exija un trato igual, y que
ese trato igual debe darse en funcién de cémo se presentan dichos supuestos. Entonces, existe la exigencia de tratar de forma idéntica a lo
idéntico, de forma proporcional a lo proporcionalmente igual, y de forma similar a lo semejante. Sin embargo, no existe obligacién de tratar de
forma desigual a lo desigual, por ejemplo. Esto cae en un &mbito de libertad que dependerd en gran medida de las circunstancias y que, sin
duda, es mucho mayor en el ambito de lo privado. El test clasico de aplicacién del principio de igualdad - no discriminacién, y su aplicacién hoy
por hoy presuponen el deber de igualdad como paradigma bésico. En realidad, como se ha dicho, la regla en la naturaleza, en las personas, en
las situaciones, es la diversidad. Cada momento y situacién es distinta, cada persona es Unica. Es importante proponer una reflexién sobre los
supuestos previos que deben cumplirse para la exigencia de un trato igual, que complemente la aplicacién del test clasico de proporcionalidad o
razonabilidad. 2. Estado de la cuestiéon Como se ha explicado antes, no toda diferenciacion o distincién es discriminatoria y por lo tanto violatoria
de derechos. La jurisprudencia actual es consistente en indicar que debe tratarse de una distincion arbitraria que conlleve al menoscabo de los
derechos subjetivos. En suma, de un tratamiento injusto. La tarea del juez es determinar la existencia de esos elementos e incluso valorar su
gravedad. En los casos de discriminacion, esos razonamientos judiciales se han ido desarrollando hasta establecer jurisprudencia a lo largo del
tiempo. Se trata de criterios a los que se someten los hechos del caso y que permiten a los jueces determinar si ha existido una diferenciacion
injusta. En suma, se hace pasar al caso por una prueba o test que motiva la decision de los jueces. Para determinar la existencia de una
discriminacidn, se atiende al criterio que ha motivado la distincién, pues es justamente ese elemento el que establece la linea entre una
distincién arbitraria o prohibida y una que no lo es. El test clasico de la discriminacion es la consideracion de la justificacién del trato desigual por
sus fines. Si la distincién supone un medio idéneo y el fin que se persigue es constitucionalmente vélido, se considera justificable el
establecimiento de dicha distincidn. Esta relacion entre medios y fines clasicamente supone la base del test de igualdad y se suele recoger en la
jurisprudencia como test de racionalidad o de proporcionalidad. Ahora bien, “ni la jurisprudencia, ni la doctrina han llegado todavia a un
consenso sobre la nocién definitiva y los contenidos del principio de proporcionalidad” (RIOFRIO, 2016, p4g. 305), pero lo mas clasico son los tres
subprincipios en que lo componen y lo que la doctrina indica al respecto. El principio de proporcionalidad, con el objetivo de determinar la no
arbitrariedad de una medida, revisa tres aspectos: la adecuacidn, la necesidad y la proporcionalidad stricto sensu. La adecuacién revisa la
idoneidad de la medida tomada para conseguir el fin buscado. Es decir, si tal medida es capaz de lograr la finalidad. Por ello, se le llama
también, de idoneidad. La necesidad busca que se justifique que la medida tomada es la que menos afectacién causa, de todas las posibles, en
aras al objetivo propuesto. Es decir, que se trate de la medida mas eficiente. Y finalmente, la proporcionalidad stricto sensu o en sentido estricto
implica la comprobacién de que la intensidad o el nivel de sacrificio o afectacién no sea mayor al beneficio que se obtiene de la medida tomada
(RODRIGUEZ MARTINEZ, 2017). Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH sostiene que una distincién solamente es
justificable cuando se trata de una diferenciacién objetiva y razonable. Explica que esta razonabilidad tiene que ver con la proporcionalidad entre
los medios y los fines y con la legitimidad del fin que se persigue. Sobre los criterios de distincién o tertium comparationis la CIDH establece,
sobre la base del articulo 1 de la convencidn, que hay indicios de arbitrariedad cuando las distinciones se basan en: : “i) rasgos permanentes de
las personas de los cuales éstas no pueden prescindir sin perder su identidad; ii) grupos tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados,
y iii) criterios irrelevantes para una distribucién equitativa de bienes, derechos o cargas sociales...”(CUADERNILLO DE JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS N2 14: IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION, 2019, pag. 25). En el Ecuador, por ejemplo, el test
de razonabilidad est& contenido en el articulo 3 numeral 2 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional LOGJCC .
Concretamente, en el primer titulo sobre Normas Generales. Se trata de uno de los métodos y reglas de interpretacion constitucional que debe
aplicarse por parte de la CCE de acuerdo al citado articulo. En el caso de los tribunales de los Estados Unidos de Norteamérica, los precedentes
jurisprudenciales dictan que se realicen test con distinto grado de rigurosidad segUn el criterio o categoria de distincién se haya aplicado en el
caso. El mas exigente es el “escrutinio estricto”, que se aplica a categorfas como la raza o la nacionalidad (DIAZ DE VALDES, 2018). Las
distinciones basadas en estas categorias se presumen siempre inconstitucionales por lo que corresponde al presunto autor de la medida
discriminatoria el probar que esta esté disefiada para alcanzar un fin estatal del mas alto orden; que se trata de la medida que mas se ajusta a
cumplir dicho fin; y que es el medio menos restrictivo para conseguirlo (ORTIZ CUSTODIO, 2018). Tenemos luego el escrutinio medio para
categorfas como sexo, género, filiacién (DIAZ DE VALDES, 2018) y exige probar que la medida busca alcanzar un fin importante, ya no
trascendental, y debe ajustarse sustancialmente ya no estrictamente a la consecucién de dicho fin (ORTIZ CUSTODIO, 2018). El tercero y mas
laxo es el test de mera racionalidad, en cuyo caso solamente se exige una relacién racional entre la medida diferenciadora y el fin pretendido
por ésta (DIAZ DE VALDES, 2018). En este caso la inconstitucionalidad no se presume, por lo que la discriminacién o distincién arbitraria debe
ser probada por quien la alega (ORTIZ CUSTODIO, 2018). También la CIDH habla de distintos grados de intensidad del juicio de igualdad,
considerando que aplica un escrutinio mas estricto a categorias protegidas que se encuentran en el Art. 1.1 de la convencidn, sin considerarlas
totalmente exhaustivas pues la propia redaccién deja abierto el listado “de cualquier otra indole”. Existen importantes precedentes sobre el
tratamiento de estas categorias: orientacion sexual (Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239);
raza (Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. RepUblica Dominicana. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251); opiniones
politicas (Corte IDH. Caso Granier y otros (Radio Caracas Televisién) Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares. Sentencia de 22 de junio de 2015.
Serie C No. 2932). La CIDH ha determinado un tratamiento procesal distinto para estos casos, segln el cual se invierte la carga probatoria al
Estado acusado de la presunta violacién. Asi, el Estado debe probar no solamente la legitimidad de la medida adoptada sino la necesidad de
tomarla para alcanzar un objetivo imperioso. El medio empleado debe no solo ser adecuado sino necesario, es decir, que no pueda ser
reemplazado por otro menos lesivo, y los beneficios deben ser mayores a los sacrificios que implique. (CUADERNILLO DE JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS N2 14: IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION, 2019). Encontramos entonces, que el test moderno
de igualdad se configura mas o menos desde unos criterios similares, que se van consolidando en la tradicién jurisprudencial de cada uno de los
tribunales y cortes. Podemos notar que si bien no se condena de forma inmediata a todas las distinciones, clarmente hay una tendencia a asumir
que el “deber ser” paradigmatico es la igualdad. De hecho, se aplica el test, en sus distintos niveles si fuere el caso, directamente, sin ninguna
reflexion sobre la existencia de la distincion en si misma como algo que lejos de ser potencialmente violatorio de derechos, podia estar
simplemente en el ambito de la libertad o el curso natural de las cosas.

La metodologia que se utilizard, por la naturaleza de este estudio es la cualitativa. Sobre la base de una recopilacion bibliografica y su analisis.
Se hard uso de documentos como jurisprudencia, legislacién y sobre todo doctrina de autores. El analisis serd desde una perspectiva juridica y
filoséfica, aunque en ciertos aspectos se tomara también un enfoque histérico.
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Jurisprudencia Europea sobre las Relaciones Laborales en Espafia), pags. 83-134 NUSSBAUM, Martha, Frontiers of Justice. Disability. Nationality.
Species Membership, Belknao, Harvard, 2007. ORTIZ CUSTODIO José David. La Corte Constitucional, el derecho a la igualdad y las categorias
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Hermenéutica Juridica: Quinta Edicion. Bogota: Ediciones Universidad del Rosario. VICENTE, Esther, La Reforma de las Naciones Unidas y los
Derechos Secuales: Hacia una Cuarta Generacién de Derechos Humanos, 43 Rev. Juridica U. Inter. P.R. 39 (2008)

Productos Ponencias; Articulos; Publicaciones divulgativas (al menos una anual). Tesis doctoral.
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Impacto El proyecto busca aportar al debate sobre el principio de proporcionalidad desde una posicién juridico-filoséfica.
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