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Resumen: En este articulo, me he propuesto analizar de forma critica los
estereotipos y prejuicios en contra de la mujer o de otras identidades sexuales,
tanto en el lenguaje como en los conceptos empleados por los jueces
constitucionales en sus fallos o sentencias. Para tal efecto, se ha centrado el
analisis en el discurso judicial constitucional contenido en siete sentencias
emitidas entre los afios 2004 al 2012, por el anterior Tribunal Constitucional
ecuatoriano y la actual Corte Constitucional del Ecuador, con la finalidad de
reconocer en ellas criterios sexistas, o por el contrario, aproximaciones de
proteccion judicial. En la investigacion se considera la metodologia de género del
fenomeno legal que propone Alda Facio en su obra “Cuando el género suena
cambios trae”, y en la cual se recogen siete estereotipos sexista definidos por
Margrit Eichler. Asi, con las consideraciones anotadas, se identificaron en las
sentencias analizadas, las siguientes formas de sexismo: 1) androcentrismo; 2)
insensibilidad al género; 3) dicotomismo sexual; 4) familismo; 5)
sobregeneralizacion; 6) doble parametro; y, 7) conducta adecuada para cada sexo.
Este trabajo de investigacidon es una descripcién actual de la consideracion de la
mujer en las sentencias judiciales desde la perspectiva de alguien que pertenece a
ese género y que por su profesiéon y ocupaciéon se encuentra vinculada con la

administracién de justicia constitucional.
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Introduccion:

— Aunque casi todas las mujeres somos conscientes
de la dificil situacién de nuestro género en relacién al
reconocimiento de nuestros derechos y todas sin
excepcion hemos sufrido en carne propia algln
episodio de violencia o discriminaciéon, pocas han
escuchado de la existencia de la “Declaracién de los
Derechos de la Mujer y de la Ciudadana?”. Texto
redactado en 1791 por Olympe de Gouges3, con el
animo de parafrasear la famosa Declaraciéon de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, cuyos
postulados “universales” olvidaron a la mujer.

“i10h, mujeres! {Mujeres! ;Cudndo dejaréis de estar ciegas? ;Qué ventajas habéis
obtenido de la Revolucién?”, con estas palabras Olympe de Gouges redact6 y
publicé en el alboroto de la Revolucién Francesa, la contestacion femenina a la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, con el objetivo de
estimular el animo de las mujeres y la conciencia de los hombres, a ellas porque
olvidaron exigir la visibilizaciéon de su aporte en la causa revolucionaria y a ellos
porque omitieron considerar a la mujer en el documento politico que resulté de la

Revoluciéon, y que aun ahora es reconocido como un texto fundamental que

contiene “derechos universales”.

Mas de doscientos afios han transcurrido desde que Olympe de Gouges increp6
a los revolucionarios sosteniendo que “la mujer nace libre y permanece igual al
hombre en derechos”, y a pesar de ello, en pleno siglo XXI aun es usual encontrar
estereotipos, expresiones y actitudes que minimizan a la mujer y que se aceptan,

se escuchan y se consideran como cuestiones normales y cotidianas.

De esta manera, me he propuesto analizar de forma critica los estereotipos y
prejuicios en contra de la condicién femenina en el discurso judicial
constitucional, explorando siete sentencias emitidas entre los afios 2004 al 2012,
por el anterior Tribunal Constitucional ecuatoriano y la actual Corte

Constitucional del Ecuador, con la finalidad de reconocer en ellas criterios

? Déclaration des Droits de la Femme et de la Citoyenne (1971).
* Maria Gouze, cuyo seuddnimo fue Olympe de Gouges, nacié en Francia el 7 de mayo de 1748, fue
escritora, autora teatral, activista revolucionaria y apasionada defensora de los derechos de la mujer.



sexistas, o por el contrario, aproximaciones de proteccion judicial a favor de la

mujer.

El andlisis tiene como marco tedrico la metodologia de género del fendmeno
legal propuesta por Alda Facio, método que consiste en identificar en un texto
normativo las distintas formas en que se manifiesta el sexismo, a través del
examen y aplicacion de seis pasos, que la propia autora reconoce pueden o no
realizarse en el orden que propone. Estos seis pasos son: 1.- tomar conciencia de la
subordinacién del sexo femenino en forma personal; 2.- identificar las distintas
formas en que se manifiesta el sexismo en el texto, tales como androcentrismo,
dicotomismo sexual, insensibilidad  al género, sobregeneralizacidn,
sobrespecificidad, doble pardmetro, familismo, etc.; 3.- identificar cudl es la mujer
que en forma visible o invisible esta en el texto; 4.- identificar cual es la concepcion
de mujer que sirve de sustento; 5.- analizar el texto tomando en cuenta la
influencia de y los efectos en los otros componentes del fenémeno legal; y, 6.-

ampliar la toma de conciencia de lo que es el sexismo y colectivizarla.?

Vale resaltar que los estereotipos sexistas que Alda Facio considera a manera de
ejemplo en el segundo paso de su metodologia, son tomados de las siete formas de
sexismo> que reconoce Margrit Eichler® en su Feminist Methodology, las cuales son:
1) androcentrismo, que consiste en tomar al varén como modelo de lo humano o
enfocar los andlisis o investigaciones exclusivamente desde la experiencia
masculina; 2) insensibilidad al género, que se presenta cuando se ignora la variable
género, impidiendo identificar los problemas especificos de cada sexo; 3)
dicotomismo sexual, que consiste en tratar a los sexos como diametralmente
opuestos; 4) familismo, aquel que consiste en considerar a la mujer como el pilar
de la institucién familiar y de sus lazos afectivos; 5) sobregeneralizacion, que se da
cuando un estudio se presenta como aplicable para todos los sexos, con lo que se
dificulta el reconocimiento de la discriminacion; 6) doble pardmetro, que establece

que una misma conducta o una situaciéon idéntica es valorada o evaluada con

*Alda Facio Montejo, Cuando el género suena cambios trae (una metodologia para el andlisis de género
del fendmeno legal), San José-Costa Rica, ILANUD, 1992.

SMargritEichIer, “Feminist Methodology” en Current Sociology, abril 1997, vél 45, pp. 20-22, en
http://csi.sagepub.com/content/45/2/9

® profesora de Sociologia de la Universidad de Toronto, sus estudios se han enfocado en sociologia de la
familia e inequidad de género.



distintos parametros o doble moral; y, 7) conducta adecuada para cada sexo,
aquella que determina que existen caracteristicas o conductas apropiadas para

cada sexo.

Sobre la base de la metodologia propuesta por Alda Facio y las siete formas de
sexismo que la autora recoge de Margrit Eichler, se identificaron algunos de estos
estereotipos? en contra de la mujer y otras identidades sexuales, en siete
sentencias emitidas por los jueces constitucionales ecuatorianos. Por tal razon,
este trabajo pretende ser una descripcion actual del lenguaje y concepto sexista
que aun se emplea en las sentencias del maximo organismo de control,

interpretacion constitucional y administracién de justicia en esa materia.

A pesar de lo anterior, reconozco que las sentencias analizadas visibilizan la
discriminacion en contra de un tipo de mujer. La mujer blanca, adulta,
heterosexual, profesional y en algunos casos con recursos econémicos, prototipo
criticado con justificada razon por las mujeres indigenas, negras, lesbianas,
bisexuales, etc., sometidas a mayor discriminacién por su condicion de doble
vulnerabilidad, en la medida en que la discriminacién en razén del sexo se
entrecruza con la racial, la econémico social o la de orientacién o identidad sexual.
No obstante, en la busqueda del material objeto de la investigacién no se
encontraron sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional o por la Corte
Constitucional que analizaran casos de mujeres sometidas a doble vulneracién. De
lo que podria inferirse que las mujeres con estas caracteristicas no interponen o
interponen pocas demandas en la via constitucional, evidenciando asi, una escasa

confianza en este tipo de administracion de justicia.

Vale decir que las siete sentencias constitucionales que se analizan, constituyen
solo una muestra, a manera de ejemplo, del lenguaje sexista que aun utilizan los

jueces constitucionales en sus fallos o sentencias; de tal manera que, debe

7«1 Jeada cultura define, establece, da forma y sentido a un conjunto de ideas, creencias y valoraciones
sobre el significado que tiene el ser hombre y el ser mujer, delimitando los comportamientos, las
caracteristicas e incluso los pensamientos y emociones que son adecuados para cada ser humano, con
base a esta red de estereotipos o ideas consensuadas. A través de sus premisas, cada cultura entreteje
las creencias relacionadas con el papel que hombres y que mujeres juegan en la sociedad, dando lugar a
los estereotipos de género.”.

Tania E. Rocha-Sanchez y Rolando Diaz-Loving, “Cultura de género: La brecha ideoldgica entre hombres
y mujeres” en anales de psicologia, vol. 21, n? 1, México, Universidad Autonoma de México, 2005, pp.
42.



reconocerse que dentro del periodo de estudio existen varias sentencias ademas
de las que aqui se analizan, con similares hechos facticos y con los mismos

estereotipos sexistas.

Por las caracteristicas comunes de las siete sentencias analizadas, estas fueron
clasificadas en tres escenarios. En el primer escenario, denominado “derechos
sexuales y reproductivos de la mujer” se ubicaron las sentencias cuya pretension
principal giraba en torno a la libertad de decisién de las mujeres respecto a su
sexualidad y su propio cuerpo, asi como aquellas en las que se evidenci6 un
desconocimiento de proteccidon a la mujer y a la nifia o nifio, en las etapas de la
maternidad. En el segundo escenario, denominado “derechos de participacion de la
mujer”, se ubicaron dos sentencias en las que se debatieron los principios de
paridad y alternabilidad entre mujeres y hombres en procesos politicos. Mientras
que, en el tercer escenario que se denomind “derechos de las diversas identidades
sexuales y la ruptura de la dicotomia sexual”, se ubic6 el Unico caso judicializado en
el periodo de estudio, respecto a los derechos de las personas transexuales,
aspecto que evidencia una preocupante ausencia en la presentacién de demandas
por parte de las personas que se identifican con sexualidades distintas de la

dicotomia mujer-hombre.

Por otro lado, previo al desarrollo del trabajo creo pertinente precisar el
significado de los términos género y sexismo, alrededor de los cuales giré esta
investigacion. Asi, tanto la definicion de ambos términos fue tomada
principalmente de Gabriela Castellanos, para quien el género nos remite a una
realidad temporal y cultural, en la que lo sexual, lo anatémico y lo fisiolégico, es
interpretado de manera diferente dependiendo de las distintas épocas y de
acuerdo a cada cultura.® En este punto debe aclararse, que género, no define de
forma exclusiva las caracteristicas socialmente construidas de la mujer o el
hombre, sino mas bien la deconstrucciéon de la dicotomia sexual y el conjunto de

practicas sociales que determinan las relaciones de poder entre los sexos.

De la misma forma, para Gabriela Castellanos el término sexismo refiere un

complejo sistema de ideas, discursos y actitudes que facilitan ideolégica y

8 . . . . .z . .
Gabriela Castellanos Llanos, “Aproximaciones a la articulacion entre el sexismo y el racismo” en
Noémadas, numero 6, Universidad Central, Bogota-Colombia, 1997, pp. 5.



juridicamente, la negacién de los derechos de la mujer, en tanto no se reconoce su

igualdad, sino que se la considera una ciudadana de segunda clase.?

Finalmente, es conveniente sefialar que este trabajo de investigacién pretende
ser una contribucién a la consecucion de una efectiva garantia de los derechos
constitucionales en los que se discuten dimensiones de género, realizada desde la
perspectiva de una mujer, que por su profesién y ocupacién se encuentra vinculada

a la administracion de justicia constitucional.

Gabriela Castellanos Llanos, “Aproximaciones a la articulacion entre el sexismo y el racismo” en
Noémadas, numero 6, Universidad Central, Bogota-Colombia, 1997, pp. 9y 10.



L
PRIMER ESCENARIO: LOS DERECHOS SEXUALES Y
REPRODUCTIVOS DE LAS MUJERES

“Aspiro sefiores, a que reconozcdis que la mujer
tiene destino propio; que sus primeros deberes
naturales son para consigo misma, no relativos y
dependientes de la entidad moral de la familia.”0

Emilia Pardo Bazan!!
Madrid, 1975.

Los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres estdn estrechamente
relacionados con el cuerpo femenino y las decisiones que se tomen en relacién con
éste. Actualmente estos derechos son reconocidos como derechos humanos de la
mujer y se consagran en la Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing,
adoptadas en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, reunida en Beijing del

4 al 15 de septiembre de 1995.

De acuerdo a estos instrumentos internacionales, la salud reproductiva de la
mujer incluye la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y la libertad
para decidir si quiere procrear o no, cudndo hacerlo y con qué frecuencia. De tal
manera que, los derechos reproductivos abarcan tanto el disfrute y respeto en la
vida sexual; asi como, el reconocimiento del derecho basico de las personas a
decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento e intervalo
de los nacimientos y la adopcién de decisiones relativas a la reproduccién sin sufrir

discriminacion, coacciones ni violencia.

No obstante, aquello no significa que las mujeres sean titulares exclusivas de
los derechos sexuales y reproductivos, ya que por principio estos derechos son
reconocidos a todos los seres humanos sin distincion en razén de sexo. Sin
embargo, adquieren significativa importancia cuando se relacionan con la

poblacion femenina, en la medida en que las mujeres adn sufren limitaciones a

% Emilia Pardo Bazan, La educacién del hombre y de la mujer. Su relacidn y diferencias (Memoria leida
en el Congreso Pedagdgico el dia 16 de octubre de 1892), en Antologia del feminismo, Madrid-Espafia,
editorial Alianza, 1975, pp. 152.

" Novelista, periodista, ensayista y critica espafiola introductora del naturalismo en Espaia.



estos derechos mediante politicas publicas y/o disposiciones legales o judiciales,

que resuelven temas como el aborto o prohiben métodos anticonceptivos.

Con la interferencia en las decisiones propias de la mujer respecto a su
sexualidad y reproduccion, se afirman los patrones culturales que determinan que
ambos aspectos son inseparables, y que en consecuencia el rol natural y social de la
mujer es la reproduccion de la especie, imponiéndole de esta manera la
maternidad obligatoria de preferencia dentro del matrimonio, con lo cual, las
exigencias de las mujeres que apunten en contrario son vistas como “una amenaza
a una normal vida familiar y sexual”, convirtiendo con ello, al Estado, la Iglesia y la

Familia, en instituciones opresoras de los derechos de la mujer.12

En los parrafos siguientes se detallan cuatro sentencias, que contienen
estereotipos sexistas tanto por parte del Tribunal Constitucional como la Corte
Constitucional, a través de los cuales, los derechos sexuales y reproductivos de las

mujeres son ignorados, minimizados y en consecuencia vulnerados:

a) Primer Caso: Una interna de un Centro de Rehabilitacion Social,

requiere permiso de visita intima con su actual pareja sentimental.-

El 27 de febrero de 2007, una mujer de nacionalidad mexicana, interna desde
hace cinco aios en el Centro de Rehabilitacion Social Femenino de Quito, de estado
civil casada, pero separada desde hace siete afios de su marido, con quien procreé
una hija que vive junto a su padre en México; solicité al Director Nacional de
Rehabilitacion Social se le permita tener un encuentro personal bajo la modalidad
de permiso de visita intima con su actual pareja sentimental. A pesar de las
recurrentes solicitudes, ni el Director Nacional de Rehabilitacion Social ni el
Director del Centro de Rehabilitacion atendieron la peticién, razén por la cual, la

interna decidié interponer una acciéon de amparo constitucional.

El Juez Tercero de lo Civil de Pichincha, que sustancié la garantia en primera
instancia, resolvi6 rechazar la accion por improcedente y el caso subié en

apelacidn a la Corte Constitucional para el periodo de transicidn. Luego de analizar

12 Nélida Bonaccorsi y Carmen Reybet, “Derechos sexuales y reproductivos: un debate publico instalado
por mujeres” en Liminar. Estudios Sociales y Humanisticos, Vol. VI, Num. 2, Universidad de Ciencias y
Artes de Chiapas, San Cristébal de las Casas- México, 2008, pp. 4y 5.



el caso planteado, la Corte Constitucional emiti6 la sentencia No. 0198-2009-RA13,
en la que describi6 las excepciones que present6 a la demanda el Director Nacional

de Rehabilitaciéon Social, entre las cuales llama la atencion, la siguiente:

“Que una de las reglas para acceder a la visita intima, es demostrar una
convivencia constante y permanente de por lo menos cinco afios atrds, con la
persona con la que se aspira al beneficio, y que la accionante estd felizmente
casada con un ciudadano mexicano con el que ha procreado una hija que a la
fecha tiene 14 afios de edad, y que la pareja con la que pretende la visita conyugal

no es su marido |[...]"*

De la misma manera, la Corte Constitucional hace mencién del argumento que
sirvié de sustento al Juez Tercero de lo Civil de Pichincha para rechazar la accién
de amparo constitucional, quien fundamenté su negativa en “[...] pretender
preservar la unidad familiar, esto es la relacién conyugal (pro reo) debidamente

establecida”®

Con estos antecedentes y las precisiones anotadas, el maximo organismo de
interpretacion, control constitucional y administraciéon de justicia en esta materia,
consider6 vulnerados dos derechos constitucionales: el derecho a la intimidad
familiar y el derecho al libre desarrollo de la personalidad. El primero, por limitar
el encuentro personal y la visita intima entre la interna y su pareja; y, el segundo,
por impedir que la interna tome decisiones libres y responsables sobre su

sexualidad y su vida.

En el caso que se analiza, es evidente que el estereotipo que predomina es el
“familismo”, aquel que consiste en considerar a la mujer como el pilar de la
institucion familiar y de sus lazos afectivos, otorgandole a ella la responsabilidad
de mantener unido el nucleo familiar e imputarle la culpa si la parentela se
dispersa. Para Pedro Sadnchez Vera y Marcos Bote Diaz, durante generaciones y en
la actualidad, la familia y especificamente la mujer, ha venido resolviendo toda
clase de problemas familiares y por tanto sociales, que van desde el cuidado a los

enfermos, la atencion a los adultos mayores, la solidaridad con los miembros que

3 Resolucién No. 0198-2009-RA. Segunda Sala de la Corte Constitucional del Ecuador. Juez Ponente: Dr.
Roberto Bhrunis Lemarie.

!4 Resolucién No. 0198-2009-RA, antecedentes, pagina 6.

1> Resolucién No. 0198-2009-RA, antecedentes, pagina 7.



estan desempleados, con los adictos, los discapacitados, y un largo etc.16 Asi, segtin
este estereotipo, mujer es sinénimo de familia y de sus consiguientes derivaciones
“mujer-madre” y “mujer-esposa”. De acuerdo a lo que sostiene Vivian Rodriguez
del Toro, en el estereotipo del familismo, para que la mujer pueda ser considerada
buena esposa y buena madre, siempre debe anteponer los deseos y necesidades de
su familia a los suyos propios aln a costa de que aquello implique sacrificio o

sufrimiento.l”

De esta manera, tanto el Director Nacional de Rehabilitacion Social, como el Juez
que sustancié el caso en primera instancia, incurren en el estereotipo del
familismo, al pretender que la interna deje de lado sus deseos propios y priorice el
comportamiento “socialmente correcto” para una mujer casada, esto es, tener
relaciones sexuales exclusivamente con su conyuge, llegando incluso a exigirsele
que anule su vida sexual si se encuentra separada fisica y emocionalmente de su

marido.

Al respecto, es importante destacar que al resolver la apelacion en la causa, la
Corte Constitucional no desconocié que las afirmaciones realizadas por el Director
Nacional de Rehabilitacién Social y por el juez de primera instancia, vulneraron el
derecho a la intimidad familiar y el derecho al libre desarrollo de la personalidad
de la interna. En tal sentido, la Corte precisa un importante razonamiento en
relacion con la libertad de la peticionaria para tomar decisiones libres y
responsables acerca de su sexualidad, determinando que una vida digna incluye
tener relaciones sexuales bajo condiciones de periodicidad, intimidad, salubridad y
seguridad, independientemente de si se trata de una relacién entre coényuges o

concubinos.

La Corte Constitucional plasmé en su sentencia un importante esfuerzo por
extender la limitada consideracién de la vida sexual de una mujer dentro del

estereotipo del familismo, y amplia el alcance de este prejuicio, del conyuge al

% pedro Sanchez Vera y Marcos Bote Diaz, “Familismo y cambio social. El caso de Espafia” en
Sociologias, afio 11, numero 21, Porto Alegre-Brasil, Programa de Postgrado en Sociologia de la
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), 2009, p. 128-129.

7 vivian Rodriguez del Toro, “El género y sus implicaciones en la disciplina y la practica psicoldgica” en
Revista Puertorriquefia de Psicologia, vol. 20, San Juan-Puerto Rico, Asociacidén de Psicologia de Puerto
Rico, 2009, pp. 174.



concubino. No obstante, continda limitando a la sexualidad femenina, solo dentro
del matrimonio o dentro de la unién de hecho. Pues bien, desde la perspectiva de la
Corte Constitucional en esta sentencia el derecho a la libertad de la interna, no
incluye la libre eleccién de la pareja sexual, ain cuando la Constituciéon consagra el
derecho constitucional de las personas a tomar decisiones libres, voluntarias y

responsables sobre su sexualidad, e incluso sobre su orientacién sexual.18

De esta manera, la Corte Constitucional intenté zanjar el estereotipo del
familismo, y no obstante, incurri6 en el mismo prejuicio como una forma
manifiesta de sexismo, cuando al considerar vulnerado el derecho a la intimidad
familiar, limita las relaciones sexuales de una mujer, s6lo con su cényuge o con su

concubino, de la siguiente manera:

“[...] las limitaciones que se argumentan y practican contra el encuentro
personal y la visita intima entre el interno y su pareja -nétese que pueda ser su
conyuge, concubino o concubina- vulneran derechos fundamentales de la

persona y la familia.”.1°

En el fallo que se analiza se encontré ademas el estereotipo de dicotomismo
sexual, mismo que consiste en tratar a los sexos como diametralmente opuestos,
fundamentando tal diferencia de caracteristicas y atributos, en datos
presuntamente cientificos y comprobados?2?; asi, la Corte Constitucional, expresé

que:
“Estudios demuestran que las mujeres son mds vulnerables en los Centros
de Rehabilitacion, porque no alcanzan el mismo nivel de adaptacion que los
hombres, porque el hecho de ser privadas del control de su apariencia fisica
-por la fuerte incidencia de los modelos estéticos de belleza fisica- las angustia,
porque para ellas el rompimiento familiar que produce la privacion de su
libertad es mds dolorosa, porque son estereotipos de bondad, abnegacion,
honestidad, etc., porque la privacién de la libertad les causa una continencia

afectica por su natural sensibilidad; "’

B EL numero 9 del articulo 66 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), sefiala que: “Se
reconoce y garantiza a las personas: el derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El Estado promoverd el acceso a los
medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras.”.

% Resolucién No. 0198-2009-RA. Considerando Noveno, pagina 11.

®Alda Facio, Cuando el género suena cambios trae, Una metodologia para el andlisis de género del
fenomeno legal, San José-Costa Rica, ILANUD, 1992, pp. 127-128.

%! Resolucién No. 0198-2009-RA. Considerando Noveno, pagina 11.



Esto es, la Corte Constitucional fundamentada en supuestos estudios -sin anotar
la referencia a ellos que especifique de qué clase o quienes los realizaron- asegura
que la mujer es mucho mas vulnerable, no adaptable a situaciones dificiles,
inclinada a la belleza fisica, tendiente al sufrimiento y con mayor sensibilidad por
naturaleza, lo que equivale a establecer que la poblacién femenina tiene
caracteristicas determinadas e inalterables, y con ello que cada sexo posee

particularidades especificas de las que carecen los demas.

b) Segundo Caso: Prohibicion de comercializacion de la Postinor 2,

pastilla del dia siguiente.-

Un abogado propone acciéon de amparo constitucional ante el Juez Tercero de lo
Civil de Guayaquil, en contra del Director del Instituto Nacional de Higiene y
Medicina Tropical “Leopoldo Izquieta Pérez” y del sefior Ministro de Salud Publica,
solicitando la suspension definitiva del Registro Sanitario para la comercializacion
y expendio de la pastilla Postinor 2, también conocida como “pastilla del dia
siguiente”, por cuanto indica que al ser utilizada en los tres dias subsiguientes a
una relacion sexual no protegida, pone fin a un embarazo no deseado en contra de

expresas disposiciones constitucionales y penales.?2

La accion constitucional propuesta fue sustanciada y resuelta en primera
instancia, por el Juez Tercero de lo Civil de Guayaquil, quien concedi6 el amparo
argumentando que la Constitucidon Politica del Ecuador de 1998 garantizaba el
derecho a la vida desde su concepcion. Posteriormente, la causa subi6 en apelacion
al Tribunal Constitucional, cuyo andlisis empieza por describir las disposiciones
constitucionales, que a esa fecha garantizaban el derecho a la vida desde la

concepcion.

2 | articulo 49 de la Constitucién Politica del Ecuador (1998), sefialaba que: “Los nifios y adolescentes
gozardn de los derechos comunes al ser humano, ademds de los especificos de su edad. El Estado les
asegurard y garantizard el derecho a la vida, desde su concepcion [...]. “. El articulo 444 del Cédigo Penal,
establece “La mujer que voluntariamente hubiere consentido en que se le haga abortar, o causare por si
misma el aborto, serd reprimida con prision de uno a cinco afios. Si consintiere en que se le haga abortar
o causare por si misma el aborto, para ocultar su deshonra, serd reprimida con seis meses a dos afios de
prision.”



En la sentencia No. 0014-2005-RA23, el Tribunal Constitucional reconocié que
no existe en el ordenamiento juridico ecuatoriano una norma especifica que defina
cuando se produce la concepcioén, sin embargo resuelve proteger prioritariamente
el derecho a la vida del nifo, sin considerar el derecho de la mujer,
fundamentandose en el principio pro homine. Es decir, ante la duda, el Tribunal
concluye sin mayor justificacién, que la “persona” cuyos derechos deben

ampararse con una interpretacion favorable, es el nifio y no la mujer.

“De todas formas, esta Sala consciente de todo el debate cientifico y social, no
puede aseverar que la concepcién se produce desde la fecundacién del

évulo, pero tampoco puede estar seguro de lo contrario.”?*

“DECIMO SEGUNDO.- [...] el juez constitucional debe realizar una interpretacién
que garantice la vida del ser humano, desde el momento mismo de su formacién, y
para ello, atin frente a la duda, asumir por prudencia que ella se produce desde la
fecundacion del évulo [...] Visto de esta forma, se debe concluir que al actuar el
medicamento POSTINOR -2, en una de sus fases, como agente para impedir la
implantacién del cigoto, es decir, luego de fecundarse el vulo, se atentaria contra

la vida del nuevo ser humano.”?5

Inmediatamente después de la anterior afirmacidn, el Tribunal Constitucional
sefial6é que tras una ponderacién se ratificé la preeminencia del derecho a la vida,
por sobre los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, sin embargo, dicha
ponderacion no se realizo, al contrario de lo cual se llega a una conclusién de forma

a priori, como se ve a continuacion:

“Por otro lado, ante la argumentacién manifestada por grupos interesados en el
proceso, que consideran que la suspensién de la comercializacién del producto
POSTINOR -2, atentaria contra los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres, esta Sala considera necesario anteponer el principio de
interpretacion de la concordancia prdctica, que obliga a realizar una
ponderacién de los valores contenidos en los principios constitucionales, de
la que resulta de forma indubitable que en este caso se debe dar prioridad

al bien juridico constitucional de la vida, por sobre el valor de los derechos

% Resolucién 0014-2005-RA, Tercera Sala del Tribunal Constitucional, Magistrado ponente: Lenin Arroyo
Baltan. 23 de mayo de 2006. Vale rescatar que esta sentencia, en el concurso que realiza la Women's
Link Worlwide, obtuvo el premio del publico en la categoria Garrote, como una de las decisiones que
mas efectos negativos ha tenido sobre la equidad de género.

%% Resolucién 0014-2005-RA. Considerando Décimo, pagina 6.

23 Resolucién 0014-2005-RA. Considerando Décimo Segundo, pagina 7.



sexuales y reproductivos de las mujeres y de la libertad individual, pues si
ninguna persona puede disponer de su propia vida, mal podria decidir sobre la
vida ajena o sobre la del que estd por nacer. Ademds que sin el derecho efectivo a

la vida, no seria posible el ejercicio de los demds derechos constitucionales”

Frente a este razonamiento, debo sefialar que, si bien es cierto tanto la
Constituciéon anterior como la regente Norma Fundamental y multiples
instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador, tales como, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Convencién Americana de Derechos Humanos,
la Convencién sobre los derechos del nifio,?¢ etc., garantizan el derecho a la vida de
todas las personas; no es menos cierto que del mismo modo, tanto disposiciones
nacionales como normas de derecho internacional, reconocen los derechos de
dignidad y libertad de la mujer, otorgandole a ella, el beneficio de la maternidad
como opcién y no como obligacidn, entre ellas: la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminaciéon en contra de la Mujer -Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW); la Plataforma
de Accién, aprobada en la Conferencia de Beijing de 1995; la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y erradicar la Violencia contra la Mujer,

“Convencion de Belem Do Para”, entre otras.

Ademas el Tribunal Constitucional, no consideré que los derechos no son
absolutos, y que incluso el derecho a la vida puede ceder en algunas circunstancias,
como en la muerte por legitima defensa. Tampoco se reflexiona en que aun cuando
se prohiba legalmente el aborto no quiere decir que tal situacion desaparezca, sino
mas bien, esto crea clandestinidad y con ella se pone en riesgo la vida de la mujer,

de tal forma, que el amparo de una vida deriva en la indirecta vulneracion de otra.

A lo largo de la sentencia, el Tribunal Constitucional no examina las
circunstancias adyacentes al aborto, como el problema de salud publica que
representa, o el hecho de que este fendémeno afecta con mayor gravedad a la clase
socio econémica mas deprimida y a las adolescentes de todas las clases sociales;?2”

por el contrario, es evidente que antes del andlisis jurisdiccional, se considera a

*® EI Ecuador fue el primer pais en América Latina y el tercero en el mundo en suscribir la Convencién
sobre los derechos del nifio, en 1990.

%7 Calos Molina Betancur y Sergio Silva Arroyave, “El derecho al aborto” en Opinidn Juridica, volumen 4,
numero 8, Medellin-Colombia, Universidad de Medellin, 2005, pp. 17.



primera vista que el derecho a la vida del nifio prima por sobre cualquier otro

derecho, como se muestra a continuacion:

“Como corolario, se tiene que el Estado, en este caso representado en el juez
constitucional, no puede sustraerse a su obligaciéon de proteger la vida, atin
por sobre el contenido de la ley o a falta de ella; y, si estd en juego la vida de un
grupo indeterminable de seres humanos no nacidos, cuya proteccion por ellos
mismos es imposible, es imperativo que el Estado asuma incondicionalmente

esta proteccion garantizando el interés superior de los no nacidos [...].".

De esta manera, se identifica en el discurso judicial contenido en el fallo, el
estereotipo de insensibilidad al género, que para Alda Facio2®es una forma
exagerada de androcentrismo, denominada ginopia, que consiste en la
imposibilidad de ver lo femenino o en la invisibilizacion de la experiencia
femenina??, por cuanto se omite en la sentencia cualquier tipo de analisis de ideas,
sensaciones, sentimientos, pensamientos y opiniones de mujeres, en un tema cuya
experiencia es exclusivamente femenina, y que desde otra perspectiva es

dificilmente entendido.

También, como un tipo especifico de insensibilidad al género, en el fallo se
identifica el estereotipo del familismo, al hacer prevalecer la condiciéon de mujer-
madre por sobre el derecho de la mujer a la eleccién de la maternidad, es decir, se
exige a la mujer que deje de lado sus deseos y necesidades, por el bienestar del

nifio o nifia, lo que en realidad es el bienestar de la familia.

c) Tercer Caso: La sustitucion de la prision preventiva por arresto
domiciliario, cuando una mujer embarazada ha sido privada de

libertad.-

Los representantes de la Fundacion Regional de Asesoria en Derechos
Humanos INREDH, presentan ante el Alcalde del cantén Quito, un recurso de
habeas corpus a favor de una mujer embarazada que fue aprehendida por la
Unidad Antinarcéticos de la Policia Nacional, y que a pesar de su estado de

gravidez fue recluida en los calabozos de la Policia.

8alda Facio, Cuando el género suena cambios trae..., pp. 87.
» Food and Agriculture Organization of the United Nations en
http://www.fao.org/docrep/x0220s/x0220s01.htm.



Con el objetivo de proteger a la mujer en situacion de embarazo, los
accionantes argumentaron que el articulo 171 del Cédigo de Procedimiento Penal
de entonces, disponia que: "cualquiera que fuere el delito, la prision preventiva serd
sustituida por el arresto domiciliario en todos los casos en que el imputado o acusado
sea una persona mayor de sesenta y cinco afios de edad o que se trate de una mujer
embarazada y hasta noventa dias después del parto”, y, el articulo 58 del Coédigo
Penal: "Ninguna mujer embarazada podrd ser privada de su libertad, ni serd
notificada con sentencia que le imponga penas de prision o de reclusion, sino 90 dias

después del parto ".

Sin embargo, la respuesta que recibieron los accionantes por parte del
burgomaestre fue negativa, por lo que apelaron de dicha resoluciéon ante el
Tribunal Constitucional. De esta manera, el Tribunal Constitucional sustanci6 el
proceso en segunda instancia y dicté la sentencia No. 0157-07-HC39, mediante la
cual también neg6 el recurso de habeas corpus bajo el argumento de que no se
habia probado en el proceso el estado gestante de la detenida, a pesar de reconocer

que en el Parte de Aprension y en un Informe Policial se precisé tal situacién:

“QUINTA. Es de resaltar que no existe una certificacion médica -
ginecologica que pruebe el estado de gestante que dice tener quien
recurre del Tribunal Constitucional; del Parte de Aprehensién del 14 de
junio del 2007, las 18HOO, que obra de fojas 14 a la 17 y vuelta del expediente,
se anota corno informaciéon que TANIA TAMARA TITO SARCOS esta gestando; y
ademas, a fojas 13 del cuaderno de instancia, obra el Informe N" 3514-]JPAP-07
del 20 de agosto del 2007 suscrito por el Cmcl. EM. Patricio Geovanny Pazmifio
Castillo, dirigido al Alcalde del Distrito Metropolitano de Quito, en el que expresa:
“contintia bajo custodia de ésta Jefatura la sefiora TANIA TAMARA TITO SARCOS.
debido a que, por su estado de gravidez, el Centro de Detencion Provisional de
Quito, ha sido negado su internamiento, pese a que desde el 21 de junio del
presente aflo, se ha venido insistiendo que sea recibida, de lo cual ha sido
informado oportunamente el Sefior Juez Décimo de lo Penal de Pichincha y Dra.
Gina Gomez de la Torre, Fiscal de la Unidad Antinarcoticos de Pichincha" por lo
que se concluye que el estado invocado por la recurrente, se colige y no se

ha probado suficientemente”

%% Resolucién No. 0157-07-HC, Segunda Sala del Tribunal Constitucional.



Ademas, se establece en la misma sentencia que de comprobarse la gestacion,
no le corresponde al Tribunal Constitucional, sino al juez inferior la sustitucion de
la medida de prisién preventiva por arresto domiciliario, dejando en indefensién a

una mujer embarazada:

“OCTAVA.- El Juez que sustancia el proceso y es competente para ello, es el
que debe pronunciarse sobre la medida cautelar que pesa sobre la que
recurre, resolviendo su situacion procesal, previa comprobacion del estado
de gestacion que alega. Por las consideraciones anotadas, y en ejercicio de sus

facultades, la Segunda Sala Constitucional.”.

Por consiguiente, la sentencia No. 0157-07-HC emitida por el Tribunal
Constitucional no solo se abstiene de ordenar pruebas para comprobar el estado
gestante, sino ademas no considera circunstancias adyacentes a la privacién de
libertad de la mujer embarazada, como el derecho a la salud en cada uno de los
periodos de la maternidad (gestaciéon, alumbramiento y lactancia);asi como
tampoco analiza el derecho a la salud de la nifia o nifio que esta por nacer, siendo
que tanto la mujer como las nifias y los nifios, forman parte de dos de los grupos
que la actual Constitucién reconoce como de atencién prioritaria3!, antes

considerados grupos vulnerables.32

Con lo anterior, es evidente que el Tribunal Constitucional incurre en el
estereotipo de insensibilidad al género y dentro de éste en la ginopia33, porque se
ignora que la mujer debe recibir en ciertas condiciones como la maternidad y todo
lo que aquello implica, un trato distinto debido a sus especiales caracteristicas. De
ahi, que cuando una mujer embarazada, solicita al juez que la privacién de su
libertad sea sustituida por una medida de seguridad menos riesgosa, como el
arresto domiciliario, es preciso que la autoridad jurisdiccional, analice el derecho a
la salud con perspectiva de género, examinando la salud fisica y mental de la
mujer, a partir de las especificas necesidades de la poblacién femenina. Esto con el

proposito de no caer en la asimilacion sin excepciones entre el hombre y la mujer,

31 Articulo 35 de la Constitucién de 2008.
32 Articulo 47 de la Constitucién de 1998.
33 Remitirse a la pagina 15 de este articulo.



bajo una homologaciéon juridica de las diferencias, que al final deriva en

discriminacién.34

No obstante, aquello no significa que el derecho a la salud de la mujer deba
circunscribirse exclusivamente a la funciéon biologica reproductiva y a la
construccion social que ha determinado que la mujer se encarga de las hijas y los
hijos; asi como tampoco implica, que deba omitirse el analisis de la situacion del
hombre privado de la libertad y su derecho y deber de paternidad, cuya omision
niega su participacién en el proceso reproductivo, educativo y formativo de las y

los menores.

Vale rescatar, que ademas de la sentencia que se analiza, se han identificado las
resoluciones 0101-2007-HC, 0154-07-HC, 0013-2008-HC emitidas por el Tribunal
Constitucional y que responden a acciones constitucionales de habeas corpus
presentadas por mujeres embarazadas que han sido detenidas y trasladadas a
Centros de Rehabilitacién Social Femeninos, a pesar de su evidente estado de
gravidez. La primera de las sentencias descritas niega la acciéon de habeas corpus,
mientras que las dos ultimas conceden el recurso. Tanto en la negativa como en la
concesion, no se plasman criterios de sustento suficiente para tomar una u otra
postura, de tal manera que es dificil asegurar cudl fue la razén principal para que la
autoridad jurisdiccional resuelva de forma negativa o positiva en un asunto de
extrema importancia, tal como la situacién de riesgo de la mujer embarazada en un

Centro de Rehabilitacién Social.

Aunque, a primera vista o prima facie, las resoluciones jurisdiccionales
positivas parecen cumplir con el cometido de proteger a la poblacién femenina, en
realidad no logran mejorar la condicion de la mujer gestante, en la medida que no
aportan al debate de este fendémeno social, en tanto no estin debidamente
motivadas o justificadas, impidiendo con ello, que se conviertan en precedente
jurisprudencial, incrementando las resoluciones disimiles y contribuyendo a la

confusion.

3 Luigi Ferrajoli, “Igualdad y diferencia”, en Derechos y garantias, la ley del mds débil, Editorial Trotta,
Madrid, 3ra. Edicion, 2003, pp. 73-96.



d) Cuarto Caso: Una mujer embarazada sufre un aborto frente al Tribunal

de Disciplina, durante su juzgamiento.-

Una mujer con el grado de cabo primero de la Policia Nacional, presenta un
Recurso de Amparo frente a la decision del Tribunal de Disciplina3®, que ante una
falta reglamentaria que presuntamente ésta habia cometido, resolvié su baja, es
decir su separacion de la institucion policial. AUn cuando esta situacion es bastante
comun en los 6rganos de la Fuerza Publica, el caso adquiere un tinte distinto,
cuando de la sentencia se evidencia que en su juzgamiento la accionante se
encontraba embarazada, y que durante la fase de investigaciones, previno a las
autoridades respectivas acerca de su estado de gestacidn, con el fin de que se
prorroguen las presiones a las cuales estaba siendo sometida, sin embargo, sus
peticiones nunca fueron atendidas, hasta el punto de que sufri6 un aborto

espontaneo frente al Tribunal de Disciplina, durante su juzgamiento.

Ante este dificil escenario, el Tribunal Constitucional en fase de apelacién, emite
la sentencia No. 593-07-RA36, en la que reconoce que el juez que sustancio la
garantia constitucional en primera instancia al emitir su sentencia, ignoré la

situacion de la recurrente, seflalando:

“En la resolucion de instancia se dice, entre otras cosas, que “en la especie no
se ha demostrado que el Tribunal de Disciplina haya quebrantado normas

constitucionales de garantias de los derechos individuales” y agrega

posteriormente que “con relaciéon al aborto que la recurrente

afirma haber sufrido, esto no es esencia del recurso.” Lo que
precedentemente sefialado parecer se parte del examen de otro expediente,
puesto que el hecho de que la accionante haya sido investigada estando
embarazada, y producto de la intensa presién, empezo a abortar en la propia
sala de Juzgamiento del Tribunal de Disciplina. El inferior desconoce que
la recurrente terminé abortando en el Hospital de la Policia Nacional,
como consecuencia del trato recibido, al haber sido tratada en forma

por demdas inhumana, sin recibir ninguna atencién mientras sangraba,

* Ente encargado de la jurisdiccion disciplinaria, que consiste en la facultad de juzgar y sancionar la
comisién de todo acto que se encuentre tipificado como falta reglamentaria. Esta formado por el
Comandante del servicio de la Policia Nacional para la Subzona de Planificacion, quien lo presidira y los
dos Capitanes mas antiguos, de acuerdo a lo que establece el articulo 72 del Reglamento de Disciplina
de la Policia Nacional.

% Resolucién No. 593-07-RA, Primera Sala del Tribunal Constitucional, magistrado ponente: Alfonso Luz
Yunes.



porque a pesar de estado avanzado de gestion nunca se llamoé a un
doctor especializado para que la examine, porque a pesar de haber
plenamente justificado su estado de gravidez, no se suspendid la
audiencia de juzgamiento, todo lo cual se comprueba claramente con la
historia clinica de la demandante que refiere el aborto sufrido y los
ilegales memorandos y oficios mediante los cuales se la convocd a
dicha diligencia procesal a sabiendas de que se encontraba con graves

problemas de salud derivados de su embarazo.”3”

En base a lo anterior, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional analiza la
omision del juez inferior, quien se limita a estudiar exclusivamente el
cumplimiento del procedimiento para la aplicaciéon de la sancién, sin considerar
que en el contexto del proceso se juzgd a una mujer con un embarazo de alto
riesgo, producto de lo cual, perdi6 a su hija o hijo. En este sentido, critica el
Tribunal Constitucional, el razonamiento formalista de la autoridad jurisdiccional
de primera instancia, al reconocer el hecho acaecido pero minimizarlo, porque a
criterio del juez de instancia, no era procedente pronunciarse, conforme lo sefiald
en su fallo: “con relacién al aborto que la recurrente afirma haber sufrido, esto no es

esencia del recurso”.38

En el fondo, la observacion al juez ordinario por parte del Tribunal
Constitucional, constituye lo que se conoce como la superaciéon de la exclusiva
dimension formal o procedimental del sistema positivista, que en el Ecuador se ha
modificado hasta alcanzar un nuevo sistema sustancial o material, que ya no sélo
atiende a los criterios formales de las normas, sino principalmente a su contenido y

al fin ultimo del Derecho, que es la proteccién de los derechos constitucionales.

El Tribunal Constitucional ain cuando intenta realizar un denodado esfuerzo
para proteger a la mujer que se contempla en la resoluciéon No. 593-07-RA y de
hecho expide sentencia a su favor, termina por adherirse a uno de los mas
comunes estereotipos predominantes en las sociedades machistas, “conducta
adecuada para cada sexo”; esto es, el tipo de sexismo que consiste en sefialar como
propio de determinado sexo ciertas necesidades, comportamientos, intereses o

actitudes, cuando en realidad pueden presentarse en cualquier persona sin

%7 Resolucién No. 593-07-RA. Considerando Décimo Segundo, pagina 7.
38 Resolucién No. 593-07-RA. Considerando Décimo Segundo, pagina 7.



importar el sexo0.39 De este modo, bajo este estereotipo son lugares comunes frases
como: “los hombres no lloran” “las mujeres a la cocina” “los hombres no pueden

» o«

hacer dos cosas a la vez” “las mujercitas son vulnerables”, entre otras. En todo caso,
lo que produce el estereotipo de conducta adecuada, es el encasillamiento de cada
sexo en determinados patrones hasta el punto de estar convencidos que todas las
mujeres son intuitivas o que todos los hombres son insensibles, por citar sélo dos

ejemplos.

Para reconocer el uso habitual de este tipo de sexismo, basta escucharnos con
atencién en cualquier tipo de conversaciéon e inevitablemente advertiremos que
incurrimos en por lo menos una frase que denota conducta adecuada, o que
incluso, incidimos en actitudes propias de ella, como cuando decoramos un cuarto
de nifias de color rosado y el de nifios de color azul. De esta manera, el estereotipo
de la sobreespecificidad es uno de los mas peligrosos, en razén de que su
frecuencia y habitualidad en la sociedad lo convierten en imperceptible. Asi el
Tribunal Constitucional en su sentencia No. 593-07-RA, también incurre en este

estereotipo al sostener que la mujer es débil, en comparacién con el hombre:

“Preocupa, sin duda, el hecho real y concreto de que en la base misma de las
relaciones econdémicas, sociales y culturales latinoamericanas se hallan
insertos componentes preburgueses y posmodernos como el caudillismo, el
machismo, la valoracion de la mujer como un ente inferior. Al respecto esta
Sala del Tribunal Constitucional considera pertinente expresar que las
mujeres y los hombres somos diferentes, y tenemos capacidades y necesidades
distintas. Pero ser diferente no quiere decir, de ninguna manera, ser
inferior, ni siquiera cuando, a causa de la diferencia, se es, en algo mds

débil o vulnerable.”*°

En fin, el anterior es apenas un ejemplo de la dificil situaciéon que tiene que
enfrentar la mujer cuando decide enlistarse en las distintas instituciones de la
Fuerza Publica, misma que durante siglos ha sido destinada al hombre, y que atin
hoy, es vista con escepticismo cuando la mujer incursiona en ella, siendo en su
generalidad confinada exclusivamente a tareas administrativas o a aquellas

consideradas de menor riesgo.

%% Alda Facio, Cuando el género suena cambios trae..., pp. 118.
9 Resolucién No. 593-07-RA. Considerando Décimo Tercero, pagina 7Y 8.



Debe mencionarse ademas, conforme indica Nelson Arteaga Botello, al analizar
el trabajo de las mujeres policias en México, que la diferencia de nimero entre la
poblaciéon masculina y femenina en los 6rganos de la Fuerza Publica, los cargos de
direccién ocupados en su mayoria por hombres*! y el sistema patriarcal, someten a
la mujer que sirve en esta institucion a presiones de caracter sexual y a la

infravaloracidén de su trabajo.42

IL.
SEGUNDO ESCENARIO: LOS DERECHOS DE PARTICIPACION DE LA MUJER

Una mujer superior

en elecciones no vota,

Yvota el pillo peor.
(Permitidme que me asombre).
Con tal que aprenda a firmar
Puede votar un idiota,

Porque es hombre!*3

Adela Zamudio
Bolivia, 1889

Alin a la mujer contemporanea que elige, que es elegida, que lidera
organizaciones, que desempefia cargos publicos jerdrquicamente superiores, en
fin, que decide en la esfera publica, no le parece ajena ni lejana la historia de sus
derechos. ;Como olvidar aquella época en que la mujer no era sujetos de derechos,
menos aun ciudadana?, ;como olvidar que para deslegitimar el reconocimiento del
sufragio a favor de la poblacién femenina, se las acusaba de sentimentales,
histéricas, deficientes de voluntad y facilmente influenciables por la Iglesia?. Al
respecto, rescato las expresiones de la feminista francesa Hubertine Auclert, quien
en defensa del derecho al voto de la mujer escribié una Carta a una autoridad
publica francesa manifestdndole su rechazo a pagar impuestos hasta que pudiera

votar “Yo dejo a los hombres que se arroguen el poder de gobernar, el privilegio de

“1 Al 30 de agosto de 2012, el Alto Mando Institucional de la Policia Nacional y de las Fuerzas Armadas
del Ecuador, estan conformados exclusivamente por hombres.

2 Nelson Arteaga Botello, “El trabajo de las mujeres policias” en El Cotidiano, vdl. 16, numero 101,
México Distrito Federal, Universidad Auténoma Metropolitano Azcapotzalco, 2000, pp. 74-76.

“ poema “Nacer Hombre”, de la escritora boliviana Adela Zamudio, pionera del feminismo en Bolivia.



pagar los impuestos que votan y se reparten a su gusto [...] Yo no tengo derechos,

entonces no tengo cargas, yo no voto, yo no pago’**

Por otra parte, la historia de la participacion de las mujeres ecuatorianas en la
vida politica del pais, empieza en 1924 cuando la médica lojana Matilde Hidalgo
Navarro (Matilde Hidalgo de Prdcel), solicité a la Junta Electoral de Machala, su
inscripcion como votante en las elecciones de senadores y diputados,
argumentando para ello que la Constitucion de ese entonces no excluia a las
mujeres de la condicién de ciudadanas, y por tanto no negaba su derecho al voto.*>
De esta manera, a pesar de que fue negativa la respuesta de la Junta Electoral, el
informe favorable que el Consejo de Estado ecuatoriano emiti6 el 9 de junio de
1924, materializ6 finalmente la aspiracién de Matilde Hidalgo Navarro,

convirtiendo tal acto en el preludio del voto femenino en Sudamérica.¢

Estos y otros hitos histéricos*” que sucedieron alrededor del planeta y en los
que participaron notables mujeres y hombres, dieron paso al reconocimiento de
libertades, derechos basicos individuales, derechos sociales y derechos politicos de
las mujeres. En la actualidad, las mujeres y los hombres en la mayoria de paises del
mundo, tienen los mismos derechos y deberes en cuanto a su participacion en los
asuntos de interés publico, o por lo menos, eso es lo que establecen las
constituciones y ordenamientos juridicos de diferentes naciones. En el Ecuador el

articulo 61 de la Constitucion,*8 sostiene que las ecuatorianas y ecuatorianos gozan

* Ana Marrades Puig, “Los derechos politicos de las mujeres: evolucidén y retos pendientes” en
Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol No. 36/37, Valencia-Espafia, Universidad
de Valencia, 2001, pp. 197-199.

“ El articulo 13 de la Constitucion de 1906, sefialaba que: “Para ser ciudadano se requiere tener veintiun
afios de edad y saber leer y escribir”.

6 Rina Villars, “Exclusion e inclusién de la mujer en el concepto de ciudadania politica en las
constituciones hispanoamericanas. Un analisis diacrénico” en Revista de Derecho vdl. 2, numero XXVII,
Valparaiso-Chile, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2006, pp. 309-310.

7 En 1931, gracias a la persistente defensa e incisivos discursos de la diputada espafiola Clara
Campoamor en las Cortes Constituyentes de la I12 Republica, se aprobé el sufragio femenino en Espaiia.
En 1884, Hubertine Aucleart, fundadora de la Sociedad de Sufragio para la Mujer, exigié en Francia la
extension del sufragio llamado “universal” a las mujeres y sugirié al mismo tiempo que las Asambleas
estuviesen compuestas “por tantas mujeres como hombres”.

8 El articulo 61 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), sefiala que: “Las ecuatorianas y
ecuatorianos gozan de los siguientes derechos: 1. Elegir y ser elegidos. 2. Participar en los asuntos de
interés publico. 3. Presentar proyectos de iniciativa popular normativa. 4. Ser consultados. 5. Fiscalizar
los actos del poder publico. 6. Revocar el mandato que hayan conferido a las autoridades de eleccion
popular. 7. Desempeiiar empleos y funciones publicas con base en méritos y capacidades, y en un
sistema de seleccion y designacion transparente, incluyente, equitativo, pluralista y democrdtico, que
garantice su participacion, con criterios de equidad y paridad de género, igualdad de oportunidades para



de los derechos de participacién, antes denominados derechos politicos, lo que
significa que, por disposicion constitucional las ciudadanas ecuatorianas de forma
individual o colectiva, tienen el derecho de participar de manera protagénica en las
toma de decisiones, planificacion y gestion de los asuntos publicos, asi como en el

control popular de las instituciones del Estado y la sociedad.

A continuacién se analizan dos sentencias de la Corte Constitucional, que

protegen los derechos de participacién politica de la mujer.

a) Primer Caso: Dos (2) resoluciones exigen que las listas para elecciones
de un partido politico, se conformen con igual nimero de mujeres y

hombres.-

Una Directora Provincial de un reconocido partido politico del Ecuador,
interpuso dos acciones extraordinarias de proteccién ante la Corte Constitucional,
en contra de dos sentencia emitidas por el Tribunal Contencioso Electoral,
mediante las cuales se confirmaron las resoluciones dictadas por una Junta
Provincial Electoral que no calificaron varias listas de candidatos a concejales
rurales y urbanos por dicho partido politico, debido a que no respetaban los
principios de paridad y alternabilidad entre mujeres y hombres previstos para las
elecciones pluripersonales, de acuerdo al articulo 116 de la Constitucién de la

Republica*d.

Previo a analizar los casos planteados, la Corte Constitucional establece lo que
entiende por alternabilidad y paridad, definiciones alrededor de las cuales se
centrard el discurso judicial. De este modo, para la Corte el término alternabilidad
constituye la obligacion que tienen los sujetos politicos de elaborar listas con

secuencia alternada entre hombre - mujer o mujer -hombre, hasta cubrir el

las personas con discapacidad y participacion intergeneracional. 8. Conformar partidos y movimientos
politicos, dfiliarse o desdfiliarse libremente de ellos y participar en todas las decisiones que éstos
adopten. Las personas extranjeras gozardn de estos derechos en lo que les sea aplicable.”

* Constitucién del Ecuador. Art. 116.- Para las elecciones pluripersonales, la ley establecerd un sistema
electoral conforme a los principios de proporcionalidad, igualdad del voto, equidad, paridad y
alternabilidad entre mujeres y hombres; y determinard las circunscripciones electorales dentro y fuera
del pais.



numero de candidatos correspondientes; y, paridad es la conformacién de una lista

por igual nimero de hombres y mujeres.50

De acuerdo a estos criterios, la Corte Constitucional dicta las sentencias No.
005-09-SEP-CC y 002-09-SEP-CC, mediante las cuales se reconoce un error de
interpretacion por parte de la accionante, para quien los principios de paridad y
alternabilidad no constituyen de ningin modo un mandato, sino una opcioén. Asi, el
maximo organismo de control e interpretacion constitucional y administracién de
justicia en esta materia, precisa que estos principios constituyen postulados de
obligatorio y directo cumplimiento, con la finalidad de hacer efectivo el principio
de no discriminacion y la igualdad de oportunidades a favor de la mujer, por ello se

pronuncio de la siguiente forma:

Sentencia 005-09-SEP-CC, caso 0112-09-EP

“ [...]Jpor lo tanto, los principios en mencion, y concretamente en el presente
caso, el de paridad y el de alternabilidad, se constituyen en postulados de
obligatorio y directo cumplimiento como Io establece la propia
Constitucion, por lo que la interpretacion realizada por la accionante del
articulo en referencia, atribuyéndole una connotacién de posibilidad y no de
obligatoriedad del principio de alternabilidad, es contraria a la voluntad
del constituyente, que precisamente para hacer efectivo el principio de no
discriminacion, adoptd regulaciones con contenidos de discriminacion positiva en
beneficio de la mujer, en procura de una participacién politica equitativa,
manteniendo asi, la conformidad de la legislacion interna con las disposiciones

contenidas en tratados internacionales ratificados por el Ecuador en el tema.”!
Sentencia 002-09-SEP-CC, caso 0112-09-EP

“Los requisitos de la paridad y alternabilidad, como componentes
sustanciales del sistema politico ecuatoriano y no como mera formalidad,
se desprenden, ademds, de los procesos histéricos de Ilucha por la
igualacién material en el ejercicio de los derechos politicos entre hombres y

mujeres. No es una novedad decir que en el Ecuador, tradicionalmente, la

¥ Sentencia n°. 002-09-sep-cc, caso: 0111-09-EP, Juez Sustanciador: Dr. Patricio Herrera Betancourt,
pagina 9.
> Sentencia 005-09-SEP-CC, caso 0112-09-EP, Considerando Quito, pagina 4. (Corte Constitucional del
Ecuador.)



representacion politica estuvo reservada, en la realidad de los hechos, para los

ciudadanos, relegando a las ciudadanas al mundo de la vida privada.>?

Un Estado de derechos como el ecuatoriano, debe caracterizarse por
permitir que, de hecho, las mujeres puedan acceder en igualdad de
condiciones a la representaciéon politica, para lo cual los mandatos
constitucional obligan a que en la elaboracién de las listas se respete los

principios de alternabilidad y paridad™?

Lo anterior significa, que a criterio de la Corte Constitucional, al contrario de lo
que afirm6 en las demandas de accion extraordinaria de proteccion la Directora
Provincial del partido politico, los principios de paridad y alternabilidad implican
lograr una conformacién paritaria, alternada y secuencial entre hombres y mujeres
en las listas pluripersonales que presenten los partidos politicos del pais, tanto en
el efecto vertical como en el horizontal, garantizando con ello los derechos de

participacion de las mujeres en igualdad de condiciones que los hombres.

En el mismo sentido, reconoce la Corte Constitucional en sus dos sentencias, que
es la accionante quien incurre en discriminacion, al pretender ignorar el mandato

constitucional de paridad y alternabilidad:

“En realidad, es la accionante la que recae en discriminacién cuando, en la
elaboracion de las listas, no respeta las cuotas de género incluidas y amparadas
en los principios de alternabilidad y paridad reconocidos por la Constitucion de la
Repuiblica, siendo el ente electoral el que trata de enmendar dicha discriminacién

cuando ordena reformar las listas.”

Resulta curioso que sea precisamente una mujer, quien se muestre en
desacuerdo con la paridad y la alternabilidad entre hombres y mujeres en las listas
de candidatos para elecciones politicas, siendo que en esencia estos principios
buscan equiparar el ejercicio de los derechos politicos de las mujeres en relacion
con los hombres, debido a que son éstos, quienes generalmente ejercen tales
derechos de forma plena y efectiva. Sin embargo, aquello puede explicarse, en el

hecho de que la practica comin en el escenario politico, es la monopolizacién

>2 Sentencia n°. 002-09-sep-cc, pagina 8.
>3 Sentencia n°. 002-09-sep-cc, pagina 9.



masculina del poder y la insuficiente representatividad de las mujeres, lo que es

visto como “normal”.

Justamente es esta habitual situacién la que pretende transformarse a través de
la elegibilidad de la poblacién femenina con el cumplimiento efectivo del principio
de paridad, cuya finalidad mayor es el ejercicio del derecho a la igualdad de todos
los seres humanos -mujeres y hombres-. Para Bérengére Marques-Pereira, a
diferencia de las cuotas que establecen un porcentaje de mujeres en las listas
electorales y que implican soluciones temporales para reducir la
subrepresentacion de las mujeres en politica, la paridad intenta compartir el poder
politico entre hombres y mujeres, eliminando total y definitivamente la

monopolizacion masculina en esta esfera.>*

Marques-Pereira sostiene que la feminizacion de las élites politicas, no implica
necesariamente una representaciéon de los intereses de la poblacién femenina,
debido a que la mayoria de mujeres que ascienden a puestos de poder no lo hacen
como grupo sino como personas individualmente consideradas; de esta manera, su
participacion politica se ve influenciada por diversos alineamientos politicos, por
convicciones personales, por intereses transitorios, etc.>> Lo que se opone a la idea
de que las mujeres que se ubican en puestos de poder representan el apoyo de los
intereses exclusivos de ese grupo, mientras que por el contrario, los hombres
aparecen como seres neutros, asexuados y voceros de intereses generales y

objetivos.

En el mismo sentido, pero ya en la realidad ecuatoriana, en un andlisis de una
sentencia del Tribunal Constitucional que declaré la inconstitucionalidad del
articulo 40 del Reglamento de la anterior Ley General de Elecciones, Judith Salgado
sostiene que el Tribunal al momento de expedir la resolucién no consideré datos y
estudios respecto del comportamiento electoral, es decir, no contrasté su examen
con la realidad electoral de ese momento que evidenciaba que el porcentaje de

mujeres que se exigia para candidaturas pluripersonales era cubierto ubicando a

> Bérengére Marques-Pereira, “La paridad, una nueva practica de ciudadania: entre la individuacién y la
identidad suscrita” en Estudios Socioldgicos, afio/vol. XXIll, numero 003, México Distrito Federal,
Universidad Autonoma del Estado de México, 2005, pp. 757-758.

> Bérengére Marques-Pereira, La paridad, una nueva practica de ciudadania... pp. 759-760.



las mujeres en puestos inferiores, lo que generaba que sus posibilidades de

eleccion sean relativamente bajasse.

Judith Salgado critica ademas de la sentencia de inconstitucionalidad, que el
Tribunal Constitucional no estableci6 acciones afirmativas como mecanismos
idoneos para contrarrestar discriminaciones de género y que en general no se
realizé una ponderacion de los derechos en conflicto a fin de coadyuvar a una
participacién equitativa de hombres y mujeres en cargos de decision.57 Es
importante resaltar, que estas caracteristicas tampoco se encuentran en las
sentencias 005-09-SEP-CC y 002-09-SEP-CC, a pesar de que en ellas, se reconocen
la importancia del principio de paridad y alternabilidad, en la motivacion de dichos
fallos no se evidencian ejercicio de ponderacién que sustenten el fallo, por lo que el
fendmeno de escasa fundamentacién se repite en las sentencias tanto del Tribunal

Constitucional como de la Corte Constitucional, cuando analizan temas de género.

%8 Judith Salgado, “lgualdad de género y justicia constitucional” en Un cambio inelubible: La Corte
Constitucional, Quito-Ecuador, Tribunal Constitucional del Ecuador, 2007, pp. 125.
*7 Judith Salgado, “Igualdad de género y justicia constitucional”..., pp. 126-127.



III.
TERCER ESCENARIO: LOS DERECHOS DE LAS DIVERSAS IDENTIDADES
SEXUALES Y LA RUPTURA DE LA DICOTOMIA SEXUAL

El suefio que me parece mds atractivo es el de una
sociedad andrégina y sin género (aunque no sin
sexo), en que la anatomia sexual no tenga ninguna
importancia para lo que uno es, lo que hace y con
quien hace el amor.>8

Gayle S. Rubin

Mediante la perspectiva de género se pretende visibilizar no sélo estereotipos y
prejuicios en el discurso judicial en contra de la mujer, sino también en contra de
otras categorias sexuales, que plantean politicas corporales contrarias al binarismo

sexual.

En todo caso, para respetar el derecho de las diversas identidades sexuales es
necesario reconocer que al contrario de nuestra matriz cultural, los conceptos de
sexo, género y practicas sexuales en la realidad no son forzosamente coincidentes,
en la medida en que todas las personas tienen derecho a la construccién de su
propia identidad sexual, a su autorreconocimiento y al cuestionamiento del orden
binario de los sexos. En tal sentido, resulta anacrénica la divisién de las personas
en sélo dos posibles escenarios desde su nacimiento hasta su muerte -ambos

heterosexuales-, mujeres femeninas con vagina y hombres masculinos con pene.>?

Hasta el momento, las demdas posibilidades sexuales distintas de la
heterosexualidad -considerada como la expresion superior de la sexualidad- que se
han visibilizado con el propdsito de ser reconocidas y aceptadas por la sociedad,
son: (G.L.B.T.T.I.Q.0.A) gays, lesbianas, bisexuales, travestis, transexuales,
intersexuales, queers, onanistas, andréginas, y seguramente en corto tiempo un
largo etcétera. Por tanto, desconocer las luchas y conquistas de estas identidades
sexuales y negar su condicion de sujetos de derechos, implica a mi modo de ver, su

exclusién del orden social por la conservacién de la escisién del mundo en

> Gayle S. Rubin, “El Trafico de mujeres: Notas sobre la * economia politica ’ del sexo” en Revista Nueva
Antropologia, México Distrito Federal, Universidad Nacional Auténoma de México, 1986, pp. 135.

* Andrés Garcia Becerra, “Tacones, Siliconas, Hormonas y otras criticas al Sistema Sexo-Género.
Feminismos y Experiencias de Transexuales y Travestis” en Revista Colombiana de Antropologia, V4l. 45,
Num. 1, Bogotd - Colombia, Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, 2009, pp. 127.



femenino y masculino, lo que significa, preservar categorias binarias culturalmente

construidas.

De esta manera, la “cultura sexual” opera como un instrumento de poder y de
control sobre las personas estableciendo reglas y patrones de comportamiento, y
determinando que una configuracién especifica de genitales externos -vagina o
pene-, debe fijar la identidad sexual, los sentimientos y comportamientos
socialmente correctos e incluso las inclinaciones eroticas. 60 Asi, quienes deciden
escoger una opcidn distinta de lo que conocemos como masculino y femenino, es
decir, quienes se alejan del patréon “normal”, son consideradas raras/freaks o
personas peligrosas para el “orden social”, debido a que ponen en riesgo las

instituciones de la familia, el matrimonio, la procreacion, etc.

Un ejemplo de lo anterior, son los transgénero, categoria dentro de la cual se
incluyen a las personas transexuales y travestis. Villela, Santos y Veloso sostienen
que los transgénero son personas que se sienten en desacuerdo con su sexo
biolégico y optan por el cambio de su aspecto y comportamiento; la
transformacion de su cuerpo; o, el transito entre las diferentes variaciones de
género identitarias, de manera que su actitud y corporeidad coincida con su

sensacidn subjetiva de pertenencia de género.6!

a) Primer Caso: Negativa de ingreso a una Universidad por la condicién

de ser transgénero.-

Un funcionario de la Defensoria del Pueblo del Ecuador, comparece ante un Juez
de lo Civil para deducir una accién de amparo constitucional, en contra de la
rectora de una Universidad del pais, en razén de que mediante resolucién se negd
la matricula para el ingreso a un curso preuniversitario en la carrera de

periodismo a una ciudadana transgénero.

Las autoridades de la Institucion de Educacién Superior, sustentaron la

resoluciéon que neg6 la matricula de la ciudadana transgénero, afirmando que uno

® W.V. Villela, C.G. Santos y J.C. Veloso, “Sobre transgéneros: produzindo corpos e subjetividades, en
Saude Colectiva, Vol. 11, Num. 3, Brasil, Editorial Bolina, 2006, pp. 74.

®L W.V. Villela, C.G. Santos y J.C. Veloso, “Sobre transgéneros: produzindo corpos e subjetividades, en
Saude Colectiva... pp. 75-78.



de los requisitos del Reglamento de la Universidad para el ingreso al curso
preuniversitario era “La presencia del aspirante al momento de la inscripcién con

la vestimenta apropiada de acuerdo a su género”.%?

En el mismo sentido, la accionante alegd que la norma antes descrita, le impedia
estudiar una carrera universitaria y vulneraba su derecho constitucional a no ser
discriminada en razén del sexo y su derecho a la libertad sexual, ambos, contenidos
en la Constitucion de la Republica de 1998, vigente en ese momento, misma que
también disponia que todas las personas debian ser consideradas iguales ante la
ley sin ninguna discriminaciéon en razén de sexo u orientacién sexual (articulo
23.3); y, que tenian el derecho constitucional de tomar decisiones libres y
responsables sobre su vida sexual (articulo 23.25) -normas también reconocidas

en la Constitucion de 2008-.

Frente al caso planteado, el Tribunal Constitucional del Ecuador emiti6é la
sentencia No. 454-08-RA y en su Disposicidn Tercera resolvi6 la vulneracién de
derechos alegada, argumentando en escasas 12 lineas que, lamentablemente al no
haber sido declarada inconstitucional la disposicion que sustent6 la negativa, debia

ser observada por la aspirante:

“A fs. 19 del cuaderno de instancia obra la fotocopia contentiva de los
requisitos para que los aspirantes a ingresar al curso Pre-universitario,
mecanismo de pre-inqreso a la Universidad [...], el mismo que en la letra a) del
Art. 1 prescribe "Para poder inscribirse en el curso Pre-Universitario en la
Universidad [...], el bachiller debe cumplir con los siguientes requisitos: La
presencia del aspirante al momento de la inscripcion con la vestimenta
apropiada de acuerdo a su género”, Lo precedentemente sefalado,
lamentablemente no ha sido declarado inconstitucional, por lo que al tener
vigencia y no ser observado por el recurrente, nos lleva a inferir que ha
incumplido con un primer requisito lo que hace devenir en improcedente su

reclamo. ¢3

El Tribunal Constitucional no realiz6 ninglin esfuerzo por analizar si existia o no

un derecho constitucional vulnerado, sino que, se limité a contrastar la disposicion

®2 Primera Sala del Tribunal Constitucional. Sentencia No. 454-08-RA. Magistrado Ponente: Dr. Alfonso
Luz Yunes. 28 de mayo de 2008. Considerando Tercero, pagina 3.
%3 Sentencia No. 454-08-RA. Considerando Tercero, pagina 3.



reglamentaria con el comportamiento de la ciudadana transgénero y concluir en
que su reclamo era improcedente, cuando lo que debié analizar el Tribunal era la
conformidad de la norma reglamentaria con las disposiciones constitucionales que
consagraban la prohibicién de discriminacidn en razén de la orientacién sexual y la
libertad de las personas de tomar decisiones sobre su vida sexual. La falta de
examen por parte del Tribunal Constitucional de la disposiciéon que establecia que
la o el aspirante a un curso pre-universitario, debia acudir a la inscripcion “con la
vestimenta apropiada de acuerdo a su género”, ignor6é gravemente que tal
criterio evidenciaba una exigencia de actuacién y comportamiento a partir del sexo
bioldgico. Es claro que la disposicién en el fondo clasifica a las personas en dos
posibilidades indefectibles “mujer -femenina” y “varén-masculino”, vulnerando
con ello, el derecho de las demas identidades sexuales que traspasan los conceptos

conocidos de lo que significa femenino y masculino.

A su vez, el Tribunal Constitucional al ignorar estos aspectos, incurre en dos
estereotipos: 1) dicotomismo sexual y 2) conducta adecuada para cada sexo. La
primera consiste en considerar la existencia de s6lo dos sexos y tratar a estos como
diametralmente opuestos, fundamentando tal diferencia de caracteristicas y
atributos en datos presuntamente cientificos y comprobados, y el segundo
prejuicio, en sefialar que cada sexo debe tener ciertas caracteristicas o conductas

apropiadas.

Estos tipos de sexismo imponen a las personas categorias binarias opuestas
como situaciones correctas, de esta manera, se concibe exclusivamente un sistema
sexual binario que asigna modelos determinados de existencia corporal y de
identidad sexual, impidiendo con ello explorar otras posibilidades de sexo y
género.®* Por tanto, como es apenas previsible, las personas que desbordan el
binarismo aplicados al sexo y al género, al ubicarse en un punto indeterminado y

ambiguo, no pueden ser interpretadas y en consecuencia quedan relegadas a “lo

& Justina Franchi, “Resefa de ‘Pds-feminismo a través de Judith Butler’ de femenias, en Revista Estudos
Feministas, Rio de Janeiro-Brasil, Universidad Federal de Santa Catalina, 2006, pp. 556.



otro”, es decir, lo que no puede ser interpretado a partir de las dos formas sexuales

bésicas.6>

En consecuencia, el Tribunal Constitucional hizo evidente su adherencia tacita a
la no aceptacion de otras identidades sexuales distintas de lo que se conoce como
mujer u hombre, al consentir la disposicién reglamentaria que establecia que el
aspirante a una carrera universitaria debia vestirse de acuerdo a su género,
vulnerando con ello, el derecho constitucional de la persona transgénero a tomar
decisiones libres y voluntarias sobre su sexualidad, su vida y su orientacion

sexual.eé

® Trinidad Bergero Miguel; Susana Asiain Vierge; Isolde Gorneman Schaffer; Francisco Giraldo Ansio;
José Lara Montenegro; Isabel Esteva de Antonio; y, Marina Gdmez Banovio, “Una reflexién sobre el
concepto de género alrededor de la transexualidad” en Revista de la Asociacion Espafiola de
Neuropsiquiatria, vol. XXVIIl, num. 101, Madrid-Espafia, Asociacion Espafola de Neuropsiquiatria, 2008,
pp. 217.

% El articulo 66 numeral 9 de la Constitucion de la Republica, sefiala que: “Se reconoce y garantizard a
las personas: 9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su
sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El Estado promoverd el acceso a los medios necesarios para
que estas decisiones se den en condiciones seguras.



V.
A MODO DE CONCLUSION: ;QUE SIGNIFICA PARA TI SER MUJER?

Mientras realizaba esta investigacion, a veces inconscientemente y otras de
forma voluntaria me encontré analizando todo lo que ocurria o se decia a mi
alrededor desde la perspectiva de género, hasta el punto en que en varias
ocasiones sin que los demas lo noten inclui el tema en conversaciones triviales. Asi
un dia, mientras cendbamos pizza con un grupo de amigos y charldbamos de las
supuestas diferencias entre mujeres y hombres, alguien de sexo masculino me

formulo6 una pregunta que no supe responder: ;Qué significa para ti ser mujer?

Titubeé un poco, antes de contestar un par de cosas de las que ni yo misma
estaba segura. Después, me quede pensando cudl es el significado de aquel

concepto que con tanta vehemencia defiendo, ;qué significa para mi ser mujer?

Ser mujer, no puede ser uUnicamente la complacencia de poseer las
caracteristicas que la sociedad considera femeninas, como la sensibilidad, la
compasidn, la calma, la entrega, la intuicion, el amor; asi como tampoco puede ser
sélo el disfrute de los beneficios que concede tal condicién, como la proteccién en
situaciones de peligro, la cesidn de los asientos o la prioridad en las filas. Ser mujer

debe significar algo mas.

Ser mujer, no pueden ser exclusivamente las especiales circunstancias con las
que nos ha dotado la naturaleza, como la maternidad, el embarazo, el parto y la
lactancia, porque incluso a ellas podemos renunciar. Ser mujer, no puede ser
solamente poseer un cuerpo y 6rganos determinados o tener la habilidad innata de
desdoblarnos para hacer varias cosas al mismo tiempo. Ser mujer debe significar

algo mas.

Ser mujer, no puede significar solamente limitarnos a ser madres, hijas o
esposas. De la misma manera como no puede ser la reduccién de nuestras vidas a
grandes eventos, como la menarquia, los quince afios, el compromiso, el

matrimonio, el parto, los hijos o la menopausia. Ser mujer, debe significar algo mas.

Tras lo leido y lo reflexionado, ahora puedo sostener que para mi ser mujer

significa: reconocer, replantear, y renunciar. Reconocer que la libertad que tenemos



ahora para actuar o decir lo que creemos o sentimos se la debemos al esfuerzo y
valentia de otras mujeres -y hombres- que comprendieron que no existe razén
para ser tratadas distinto. Replantear lo que a lo largo de nuestra vida hemos
aprendido acerca de lo que significa ser mujer y establecer un concepto personal
libre de imposiciones sociales. Renunciar a la resignacién de la condiciéon en la que

nos han ubicado y al silencio que nos impide exigir igualdad y respeto.

Conviene entonces trabajar continuadamente a fin de que ese significado
adquiera sentido. De tal forma, este estudio pretende ser una contribucién a la
exploracion de un terreno de trascendental importancia para la transformacion del
orden social: “las sentencias judiciales constitucionales”, desde la perspectiva de
una mujer profesional del derecho. Lo anterior en razén de que en mi condicion de
mujer en el campo profesional de Derecho, también he sufrido episodios de
discriminacién, debido a que aun se considera que los hombres desempefian un
trabajo mucha mas “eficaz” y “objetivo” como operadores en la administracién de
justicia, porque las caracteristicas que se procuran en “un abogado”, como la
valentia, la sagacidad o la astucia, contintian considerandose privativas del sexo

masculino.

Por esta y otras razones de mayor peso, no debe olvidarse que los derechos de
la mujer y de otras identidades sexuales son derechos constitucionales y derechos
humanos, cuya protecciéon ha sido encomendada a las juezas y jueces del pais por
la propia Constitucién al sefalar que los derechos son plenamente justiciablesé? y
establecer varias garantias jurisdiccionales para su efectivo cumplimiento. Sin
embargo, la protecciéon ultima de los derechos, es competencia de la Corte
Constitucional (antes Tribunal Constitucional) como maximo organismo de
administracién de justicia constitucional y 6rgano de cierre del sistema judicial, al

ser sus autos y sentencias de caracter definitivo e inapelable.t8

Con tal consideracidn, las sentencias del Tribunal Constitucional y la Corte

Constitucional, a través de la proteccién o reparacién de los derechos, deberian

87 Articulo 11 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).
%8 Articulo 440 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008).



materializar el extenso catdlogo de derechos humanos contenido en Ila

Constitucion Politica del Ecuador de 1998 y en la actual Constitucion de 2008.

No obstante, es evidente la falta de compromiso con el sistema garantista
ecuatoriano por parte del Tribunal y la Corte Constitucional, en la medida en que
no han asumido el papel de custodios de los derechos de las personas, y menos aun
de grupos especificos, como los derechos de las mujeres u otras identidades
sexuales; y, de forma adicional, es clara, la ausencia de esfuerzo por estructurar
sentencias razonadas y razonables que contribuyan a la proteccion de estos

grupos.

Con la promulgacion de una nueva Constituciéon en Ecuador el 20 de octubre de
2008, que extendi6 las atribuciones al anterior Tribunal Constitucional, ahora
Corte Constitucional, y que es claramente mas protectora de los derechos de la
mujer, debié haberse notado cambios en las motivaciones de los fallos
constitucionales, en los que se incluyan disposiciones constitucionales de
proteccion y disposiciones de otros instrumentos internacionales. Sin embargo, las
sentencias del Tribunal Constitucional y de la Corte Constitucional en el periodo de
2004 al 2012, no evidencian ninguin progreso en este sentido, al contrario existen
patrones comunes de argumentaciones débiles tanto en el Tribunal Constitucional
como en la Corte Constitucional, lo que se genera sin duda en el hecho de que
durante el periodo de estudio, acaecio6 tan sélo un cambio de nombre institucional,

habiéndose mantenido a pesar de la transicion, los mismos jueces constitucionales.

El estudio realizado demuestra que en materia de género, el Tribunal
Constitucional y la Corte Constitucional al analizar los asuntos que se les plantean,
no se preocupan por identificar normas discriminatorias. Asi, en el caso de la
interna de un Centro de Rehabilitacion Social que solicité permiso de visita intima
con su actual pareja que no era su conyuge; y, en la negacién de matricula
universitaria a una ciudadana transgénero, a pesar de que se comprobd la

existencia de normas reglamentarias®® que discriminaban en el primer caso

% Sentencia No. 0198-2009-RA, pagina 6: “Que una de las reglas para acceder a la visita intima, es
demostrar una convivencia constante y permanente de por lo menos cinco afios atrds, con la persona
con la que se aspira al beneficio”.

Sentencia No. 454-08-RA, pagina 3: “La presencia del aspirante al momento de la inscripcion con la
vestimenta apropiada de acuerdo a su género"



indirectamente a la mujer y en el segundo directamente a otras identidades
sexuales, no se declar6 su inconstitucionalidad, pudiendo hacerlo a fin de evitar

que dichas normas continten violando derechos.

[gualmente, es nulo el analisis del Tribunal y la Corte Constitucional en eventos
en los que es indispensable hacer diferenciaciones en relacion con el sexo, como el
caso en que se prohibié la comercializacion de la pastilla postinor 2 impidiendo que
las mujeres escojan o no la maternidad y contribuyendo con ello, a la
clandestinidad y por tanto poniendo en riesgo la vida de la mujer; asi como en el
caso en que no se actud para disponer la sustituciéon de la prisién preventiva por
arresto domiciliario, por considerar que no se habia demostrado en el proceso que

la mujer detenida se encontraba realmente en estado de gestacidn.

En las intervenciones que sustentan las decisiones de la Corte, tampoco se
observa la identificacion de los diferentes roles y estereotipos culturalmente
asignados a los sexos que se han convertido en factores de discriminacion hacia la
mujer y otras identidades sexuales. En las argumentaciones no se utilizan como
sustentos de razonamiento, a pesar de haber sido sefialadas por los accionantes,
disposiciones contenidas en instrumentos internacionales de derechos humanos
que protegen a la mujer, tales como la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacidn en contra de la Mujer -Convention on the Elimination
of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW); la Plataforma de Accidn,
aprobada en la Conferencia de Beijing de 1995; la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencidn de Belem

Do Para”, entre otras.

Otro aspecto que debe resaltar, es el uso de un lenguaje de discriminacién y la
incursion en estereotipos sexistas, por parte del Tribunal y Corte Constitucional,
en numerosos argumentos contenidos en sus fallos. En ese sentido se han
identificado en las siete sentencias analizadas, seis tipos de sexismo:
androcentrismo, insensibilidad al género, dicotomismo sexual, familismo, doble

parametro y conducta adecuada para cada sexo.

Llama la atencidn, que en ninguna de las sentencias que se analizaron, las juezas

y jueces hayan abordado el tema de discriminacién por género, mediante la



aplicacion del principio de igualdad y no discriminacién, contenido tanto en la
Constitucion de 1998 como en la Norma Fundamental del 2008,7° y dentro de este,
sus consiguientes variaciones: 1) igualdad formal, que implica que ante el sistema
juridico todas las personas deben ser tratadas de igual manera; 2) igualdad
material, que consiste en un andlisis sustancial que exige diferenciacién cuando la
igualdad es injusta o igualdad cuando la diferencia genera un trato inadecuado; y
3) la prohibicién de discriminacidén, que restringe toda actuacién que menoscabe o

anule el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.”

En sintesis, en los casos examinados no se nota esfuerzo por parte del Tribunal
y la Corte Constitucional para contribuir a la eliminacién de la exclusién basada en
razon del sexo, con lo cual no parece que estas instituciones hayan asumido la
tarea impuesta por la Constitucion de tutelar los derechos humanos y su efectiva
vigencia a través de la consideracion del género en el andlisis de los asuntos que se

han sometido a su conocimiento.

Finalmente y en razon de que la actuaciéon de los servidores publicos, incluidos
en ellos los jueces constitucionales como administradores de justicia
constitucional, debe ser sometida a control social de acuerdo al articulo 204 de la
Constitucién actual, que establece “el pueblo es el mandante y primer fiscalizador
del poder ptblico, en ejercicio de su derecho a la participacién”, es preciso la
creacion de observatorios judiciales constitucionales con perspectiva de género,
que realicen andlisis periddicos de sentencias constitucionales con publicaciones
en medios de comunicacion, con la finalidad de reducir -hasta su completa
eliminacidn- los estereotipos sexistas del lenguaje judicial. De la misma manera, la
Corte Constitucional deberia realizar un auto control de la perspectiva de género
tanto en los proyectos de sentencias que emiten los jueces constitucionales como
en las sentencias constitucionales que debate y aprueba el Pleno de la Corte

Constitucional.

"2 En el numeral 2 del articulo 11 de la Constitucién de 2008 y, en el numeral 3 del articulo 23 de la
Constitucidn de 1998.

"t Ramiro Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias, Ensayos Criticos, Pensamiento Juridico
Contempordneo, Quito-Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicidn, 2012, pp. 72y 73.
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ANEXOS



Sentencias del Tribunal Constitucional y de la Corte Constitucional del

Ecuador

1. Resolucion No. 0198-2009-RA. Segunda Sala de la Corte Constitucional.
(Anexo 1).

2. Resoluciéon 0014-2005-RA. Tercera Sala del Tribunal Constitucional.
(Anexo 2).

3. Resolucién No. 0157-07-HC, Segunda Sala del Tribunal Constitucional.
(Anexo 3).

4. Resolucion No. 593-07-RA, Primera Sala del Tribunal Constitucional.
(Anexo 4).

5. Resolucién No. 002-09-SEP-CC, Corte Constitucional.
(Anexo 5).

6. Resolucion No. 005-09-SEP-CC Corte Constitucional
(Anexo 6).

7. Resolucion No. 454-08-RA. Primera Sala del Tribunal Constitucional.
(Anexo 7).



