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PROLOGO

FERNANDO REY MARTINEZ
Catedrdtico de Derecho Constitucional
Universidad de Valladolid (Espafia)

Es un placer para mi prologar el libro de GrIsEL
GALIANO MARITAN, profesora de la Universidad de Gua-
yaquil, en Ecuador, sobre la igualdad y la prohibicion de
discriminacién desde un punto de vista juridico. La doc-
tora Galiano analiza los principales rasgos del Derecho
Antidiscriminatorio, que aun no es del todo conocido, y
ese es, a mi juicio, el principal valor de esta obra.

Se produce hoy una curiosa paradoja: el concepto
juridico de igualdad es mas potente y denso que nunca,
pero su vigencia real se halla en trance de devaluacion a
causa de la crisis economica mas devastadora de la que
se guarda memoria, a la que hay que anadir los efec-
tos adversos derivados de la pandemia por COVID-19.
Asi como la crisis derivada de los ataques terroristas del
fundamentalismo islamico en Nueva York y otros luga-
res fragilizé los derechos de libertad en nombre de una
sacrosanta invocacion de la seguridad publica, la crisis
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Prologo

economico-financiera ha percutido sobre los derechos
de igualdad tal y como se venian entendiendo como ideal
del Estado social contemporaneo. En definitiva, ambos
tipos de crisis han socavado en cierta medida las bases
ideolodgicas y facticas del constitucionalismo actual. Esto
es un rasgo original (pero no precisamente brillante) de
nuestro tiempo: hasta ahora, la evolucion del constitu-
cionalismo habia avanzado siempre, no sin dificultades,
en clave progresiva, de extension. En nuestra época se ha
producido un retroceso significativo porque no apunta
solo a la existencia o no de recursos, es decir, a un pro-
blema de cantidad de Estado Social, sino a la propia exis-
tencia ideoldgica de tal forma de Estado y a su imagen
maestra. No tenemos certeza alguna de que el Estado
Social futuro sea mas potente que los anteriores en el
tiempo; mas bien, se abre paso la sensacion, trufada de
ansiedad y miedo, de que cualquier tiempo pasado fue
mejor. Efectivamente, el futuro no es ya lo que era, el
constitucionalismo ha ido perdiendo por el camino su
potencial emancipatorio y utdpico y, a partir de ahi, se
plantean dudas sobre su propia supervivencia y validez.
Desde luego, y por lo que directamente nos atafie en este
estudio, no hay Estado Social sin igualdad, pero tampoco
hay Estado democratico sin igualdad.

La igualdad es uno de los derechos centrales del
constitucionalismo en las distintas concepciones que ha
ido conociendo a lo largo de los dos ultimos siglos. Por lo
que se refiere a Espaiia, en los cuarenta afos de vigencia
constitucional, han coincidido el sentido clasico o tra-
dicional de la igualdad (que, por lo demas, tiene mayor
valor simbdlico y de principio que densidad juridica)
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con la emergencia de todo un conjunto de normas, juris-
prudencia y doctrina acerca de la prohibicion de cierto
tipo de discriminaciones, que, por su importancia cuan-
titativa y cualitativa, puede llegar a ser considerado, a
mi juicio, una rama especifica del ordenamiento juridico
cual es el Derecho antidiscriminatorio.

Pocos derechos fundamentales de nuestra Constitu-
cién han experimentado en los ultimos afios un desa-
rrollo semejante. De hecho, hasta hace poco era comun
considerar, a partir de la primera jurisprudencia del Tri-
bunal de Estrasburgo, que la igualdad no tenia, como
derecho, contenido sustancial propio, sino que su con-
tenido tenia sélo un caracter relacional, es decir, que la
igualdad se aplicaba sélo en conexién con el resto de
derechos: todos debemos ser iguales en el ejercicio de
la libertad de expresion, de religion, de educacion, etc.
Esto explica por qué la igualdad se sitia en el catalogo de
derechos fundamentales de la Constitucion en el articulo
14, antes y fuera de los catalogos concretos de derechos
de las secciones primera y segunda del capitulo segundo
de ese mismo Titulo I. Este enfoque inicial configuraba
una idea de igualdad “vacia” o superflua, en el sentido
observado por Peter WESTEN porque si la igualdad fuera
solo tratar igualmente lo semejante (treating likes alike),
no hay nada en la férmula que indique cuando dos per-
sonas son semejantes de modo relevante ni, silo son, qué
tratamiento debiera dispensarseles.

Desde esa timida configuracion conceptual inicial,
el Derecho de la igualdad se ha convertido, sin duda, en
unos de los temas constitucionales centrales de nuestra
época. La “explosion” del Derecho antidiscriminatorio
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es sintomatica de la evolucidn social y politica. Desde
una idea abstracta y universal de igualdad entre todos los
ciudadanos, de una sociedad de individuos en general,
que comparten el rasgo de la ciudadania comun, el nuevo
enfoque del Derecho Antidiscriminatorio centra su aten-
cién, primordialmente, en la situaciéon de ciertos grupos
sociales sobre los que recaen hondos y arraigados pre-
juicios y que se hallan en algun tipo de desventaja social.
La igualdad jacobina del primer constitucionalismo, de
inequivoco bouquet francés, se ha enriquecido con esta
nueva idea de la igualdad entre grupos, de impronta nor-
teamericana. E. DENNINGER ha observado “una nueva
sensibilidad no por la igualdad, sino por la desigualdad,
es decir, por las diferencias entre los hombres” como uno
de los nuevos fenémenos que expresan la sintesis post-
moderna del Derecho Constitucional. A diferencia del
periodo revolucionario liberal, con sus ideales univer-
sales, el nuevo ciudadano no se contenta con ser con-
siderado igual a todos, dotado de los mismos derechos.
Mas bien, reclama el reconocimiento de su igualdad a
través del reconocimiento de su diversidad respecto de
los otros (y, a menudo, desde ahi, para exigir toda suerte
de compensaciones).

Obsérvese que el nuevo Derecho Antidiscriminato-
rio, mas concreto y mas intenso que el clasico derecho de
igualdad, ofrece una enorme capacidad de penetraciony
transformacion de la sociedad porque el derecho clasico
de igualdad juega frente al Estado mientras que el Dere-
cho antidiscriminatorio lo hace también, y quiza sobre
todo, frente a otros particulares. De ahi también, a dife-
rencia de lo que ocurre con la evoluciéon de la mayoria del
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resto de derechos fundamentales, el elevado ambito de
discrepancia politica y juridica que suscita. El Derecho
antidiscriminatorio no es un fenémeno aislado de nues-
tro ordenamiento, sino que, como ocurre habitualmente
en esta fase histérica del constitucionalismo, avanza
rapidamente a lomos del Derecho internacional de los
derechos humanos, del Derecho de la Unién Europea y
del Derecho comparado. Los nuevos derechos, y entre
ellos sobre todo el del nuevo concepto de igualdad, se
hallan especialmente globalizados: es uno de sus rasgos
definitorios.

A partir de los anos sesenta del siglo XX, ha ido
emergiendo, en efecto, una nueva rama del Derecho, en
el ambito de los derechos fundamentales, a la que cabe
denominar, importando el nombre anglosajon (de donde
procede), no excesivamente eufénico, por cierto, como
Derecho antidiscriminatorio. Es verdad que también
podriamos utilizar otras expresiones, como, por ejemplo,
“Derecho de la Igualdad”, pero ello dejaria en la penum-
bra las evidentes particularidades del preciso concepto
“discriminacién” respecto del mas general y clasico de
“igualdad”.

En mi opinidén, con permiso de la Executive Order
10925 del presidente Kennedy de 6 de marzo de 1961,
que acufa el concepto de affirmative action, el acta de
nacimiento del Derecho Antidiscriminatorio se debe
expedir el 2 de julio de 1964, en el preciso momento en
el que el Presidente norteamericano Lyndon B. Johnson
promulga la Civil Rights Act, en presencia de diversas
autoridades y lideres, entre los que se encontraba Martin
Luther King. Se trata de una de las leyes mas importan-
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tes de la historia por el cambio social que provocd, por
su influencia posterior y por su contexto histérico. Pro-
puesta por el Presidente John F. Kennedy, prohibia cual-
quier discriminacion racial, sexual, religiosa o por ori-
gen nacional en los ambitos electoral, laboral, escolar, de
los servicios prestados al publico (hoteles, restaurantes,
etc.), habilitando a las autoridades federales a garantizar
la igual proteccion juridica que establece para todos los
ciudadanos la Decimocuarta Enmienda de la Constitu-
cion Federal en todo el territorial nacional, también en
los Estados del Sur. Recuérdese que de todos los diputa-
dos y senadores surefios, tanto del Partido Republicano
como del Demdcrata, tan sélo un senador de Texas voto
a favor de la Ley.

La Ley fue impugnada por invadir competencias
de los Estados, pero el Tribunal Supremo federal fallo
a favor de su constitucionalidad considerando que el
poder de comercio del Congreso federal abarca la regu-
lacion de los medios y las personas del comercio entre los
Estados en Norteamérica En Estados Unidos, la compe-
tencia sobre el comercio dentro de los limites estatales le
corresponde a cada Estado, pero la regulacion del comer-
cio interestatal y de los pueblos originarios le compete
a la Federacién. En virtud de esta clausula, el Tribunal
Supremo Federal ha ido ampliando los poderes de la
Federacidn, como ocurre, precisamente, en materia de
prohibicion de discriminacion.

En efecto, en Heart of Atlanta Motel, Inc. v. United
States (1964) el Tribunal argumentd que la discrimina-
cidén racial dificultaba, y en ocasiones impedia, encontrar
alojamiento a algunos viajeros. Y ello aunque los moteles
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tuvieran un caracter puramente local, ya que si recibian
viajeros, entonces podia regularse por el Congreso para
proteger el comercio interestatal de la discriminacion
racial. De igual modo, en Katzenbach v. McClung (1964),
el Tribunal sostuvo la legitimidad de la aplicacién de la
Ley de Derechos Civiles a cualquier restaurante que sir-
viera comida a viajeros de otros Estados o, incluso, si
una porcion significativa de ella provenia del comercio
interestatal (lo que estimd, precisamente, en el caso: el
46% de los alimentos habian sido suministrados desde
otro Estado).

El Derecho antidiscriminatorio se fue desarrollando
en los Estados Unidos y, en general, en el mundo anglo-
sajon, desde los anos setenta y desde ahi se ha ido irra-
diando a todo el orbe, a menudo a partir del Derecho
internacional de los Derechos Humanos. Por su parte, el
Derecho de la Unién Europea ha ido incorporando las
categorias norteamericanas y las ha generalizado entre
los Estados miembros. ;Por qué el Derecho Antidiscri-
minatorio surge precisamente en los Estados Unidos?
Porque mientras la idea de igualdad en Europa es, a lo
largo del siglo XIX y bien entrado el siglo XX, una idea
fundamentalmente politica que se refiere sobre todo a
la pugna entre obreros y burgueses, en Estados Unidos,
una sociedad mas homogénea desde ese punto de vista,
una sociedad de propietarios, la idea de igualdad es, mas
bien, de corte juridico y se refiere, sobre todo, a aque-
llos que eran alli “los otros™ la poblacién afrodescen-
diente que habia sido esclavizada desde que en agosto de
1619 un barco apareciera en el horizonte cerca de Point
Comfort en Virginia con 20 esclavos africanos. La cues-
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tion de la igualdad racial se convierte de este modo en
los Estados Unidos en uno de los temas centrales de su
construccion como Nacion, lo que puede comprobarse
en su importancia decisiva en dos momentos criticos:
como espoleta de su Guerra de Secesion (el Presidente
A. Lincoln declara la libertad de todos los esclavos de la
Confederacion mediante una Orden Ejecutiva de 22 de
septiembre de 1862 y mas tarde se prohibe la esclavitud
en todo el pais por la Enmienda Decimotercera, de 18 de
diciembre de 1865), y como tema central del movimiento
por los derechos civiles (1955-1968), que, conseguida ya
90 afios antes la igualdad formal entre blancos y negros,
reivindico la igualdad real y la prohibicion de segrega-
cién en lugares publicos.

Es el movimiento mundialmente famoso liderado
por el pastor baptista Martin Luther King y su lucha
no violenta contra la segregacion racial y a favor de la
igualdad. Este movimiento se inicié cuando una joven
de Montgomery (Alabama), Rosa Parks, se negé el 1
de diciembre de 1955 a dejar su sitio a otro pasajero en
la zona reservada para blancos de un autobus publico.
Homer Plessy habia hecho un gesto similar en un tren
en 1896, pero el Tribunal Supremo federal habia fallado
en su contra, estableciendo la conocida y horrenda doc-
trina “separados pero iguales” (Plessy v. Ferguson, 1896).
Rosa Parks fue condenada por infringir la ley local de
segregacion, lo que provocd un boicot de 381 dias a los
transportes publicos en el que Luther King jug6 un papel
destacado. Al reverendo King le dieron el Premio Nobel
de la Paz en 1964 y fue asesinado el 14 de abril de 1968
en Memphis. El histérico discurso con el que concluyé
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frente al Capitolio de Washington la Marcha por el Tra-
bajo y la Libertad, el 28 de agosto de 1963, titulado “Hoy
tengo un sueiio” deberia ser de lectura obligatoria en
todas las Facultades de Derecho del mundo.

A partir de su impronta norteamericana y antirra-
cista en origen, el Derecho antidiscriminatorio se ha ido
generalizando en todo el mundo; constituciones, leyes,
sentencias y opiniones doctrinales han ido incorporando
en su acervo comun las categorias centrales: igualdad de
trato, de oportunidades, discriminaciones directas, indi-
rectas, rasgos protegidos, acciones afirmativas, discrimi-
naciones multiples, acosos, etc. Ampliando, ademas, los
rasgos especialmente protegidos desde el factor racial al
de género (en la Unién Europea el camino ha sido el
inverso: primero el género y después la etnia) y, desde
ahi, a otros.

En este contexto se situa el trabajo de GRISEL
GALIANO MARITAN, que, sin renunciar a un analisis
dogmatico de la materia, se refiere, principalmente, al
ordenamiento juridico de Ecuador. Bajo este punto de
vista, este libro esta llamado a convertirse en una obra de
referencia en el campo del Derecho Antidiscriminatorio
ecuatoriano.

Valladolid, a 4 de noviembre de 2022.
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“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”, memorable frase de Aristoteles que
nos adentra al controversial tema de la igualdad. Con ello, el Derecho a
la igualdad se ha convertido, sin lugar a duda, en uno de los temas mds
importantes para el Derecho Constitucional de nuestros tiempos. Se trata
de un principio que transversaliza a los derechos humanos contentivos
en los ordenamientos juridicos, cuyo fundamento basico es la dignidad
de la persona humana; por lo que todo analisis o enfoque en lo referente
a los derechos fundamentales, han de partir de la necesidad de tomar en
cuenta los intereses de todos los individuos en plano de igualdad, con
independencia de la raza, el género, la orientacion sexual, la edad, la clase
social o tradicion cultural; siendo un imperativo en su reconocimiento y
aplicacion constitucional la prohibicién de discriminacién como garante
de proteccion de los derechos.

En este contexto se sitia el desarrollo de esta obra, que, sin renunciar
a un andlisis teérico del principio de igualdad, incardina el estudio a
una valoracién dogmatica e instrumental del tema desde una visién
constitucional y jurisprudencial en Ecuador; ordenamiento juridico que,
desde la Constitucion, reconoce la igualdad de todos los ciudadanos ante
la ley, y prohibe la discriminacion.
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