





s

Derecho y Sociedad

5

Catalina Mendoza Eskola

IDENTIDADES FEMENINAS
EN EL DERECHO ECUATORIANO

S\
UNIVERSIDAD ANDINA Ce p
SIMON BOLIVAR ey
DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES

Ecuador

Quito, 2019



Derecho y Sociedad

Claudia Storini, editora general

Identidades femeninas en el derecho ecuatoriano
Catalina Mendoza Eskola

Primera edicion:

ISBN Corporacién de Estudios y Publicaciones: 978-9942-10-466-3

ISBN Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador: 978-9978-19-926-8
Derechos de autor: 056077

Deposito legal: 006040

Impreso en Ecuador, marzo de 2019

Coordinacion editorial: Jefatura de Publicaciones, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador
Diserio y revision de texto: Corporacién de Estudios y Publicaciones
Disefio de portada y logotipo de la serie: Corporacién de Estudios y Publicaciones

© Corporacion de Estudios y Publicaciones
Cristobal de Acuna E2-02 y Juan Agama
Apartado postal: 1721000186 ¢ Quito, Ecuador
Teléfonos: (593 2) 222 1711, 223 2693, 223 2694 * Fax: (593 2) 222 6256
www.cep.org.ec ® ventas@cep.org.ec

© Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador
Toledo N22-80
Apartado postal: 17-12-569 ¢ Quito, Ecuador
Teléfonos: (593 2) 322 8085, 299 3600 ® Fax: (593 2) 322 8426
www.uasb.edu.ec ® uasb@uasb.edu.ec

La version original de texto que aparece en este libro fue sometida a un proceso de revision de pares
ciegos, conforme a las normas de publicacion de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, y
de esta editorial.

El texto original de este ensayo fue realizado para la obtencion del titulo de Doctora en el Programa
de Doctorado en Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.



Indice

Dedicatoria
Abreviaturas
Prélogo

Introduccién

. Capitulo 1
GENERO, CIUDADANIAY DERECHO:
LOS APORTES DE LA TEORIA FEMINISTA

Principales contribuciones de la teoria feminista al estudio de
la ciudadania

La critica a la doctrina liberal de la separacién entre lo publico y
lo privado
La critica al proceso de construccion de la ciudadania social

El escenario de la globalizacion: Nuevos cuestionamientos al concepto
de ciudadania

Los aportes al estudio de la ciudadania desde América Latina

Las criticas feministas al derecho

El derecho como instrumento para la consolidacion de la hegemonia
masculina

El derecho como discurso autorizado en torno al cuerpo de las mujeres
El derecho como instrumento transformador

La lucha por reformas legales a favor de la igualdad
Una jurisprudencia con voz de mujer

Un derecho que evidencie la desigualdad de las mujeres
El derecho como una tecnologia de género

Las mujeres y el derecho en América Latina

111
VII

12
15

16

19

19
22
24
27
28



VI CATALINA MENDOZA ESKOLA

Capitulo 2
GENERO Y CONSTITUCION:
CONSTRUYENDO ESPACIOS DE LIBERTAD
PARA LAS MUJERES

Las mujeres en los textos constitucionales

La exclusién de la mujer como sujeto de derechos
El igualitarismo constitucional y el derecho al sufragio para la mujer

Hacia la igualdad material

Las mujeres en las Constituciones de Ameérica Latina y el
lenguaje de los derechos

La construccion de la ciudadania de las mujeres en el
constitucionalismo ecuatoriano

Las sufragistas y el derecho al voto

La accion politica de las mujeres y la democratizacion del Estado

La Constitucién Politica de 1998 como referente en la vida de las mujeres

La Constitucion del afio 2008 y las demandas de las mujeres en torno a
la justicia, la igualdad y la redistribucion

Capitulo 3
GENERO E INTERPRETACION JUDICIAL:
LA DIMENSION CONSTRUCTIVA
DE LA JURISPRUDENCIA

El principio de igualdad y no discriminacion

La igualdad como conquista juridica y politica: La igualdad formaly la
igualdad sustancial

El sentido antidiscriminatorio y emancipador de las acciones positivas
El principio de igualdad en la jurisprudencia latinoamericana

El Tribunal Constitucional y el principio de igualdad y no discriminacion
La igualdad y no discriminacién en razon del sexo en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional: Cuando la discriminacién esta en la norma

Las acciones afirmativas y la representacion politica de las mujeres

La participacion de las mujeres, un desafio para la democracia

El debate en torno a la legitimidad de las cuotas electorales en favor de
las mujeres

32

32
33
34

38

43

43
46
52

56

70

71
74
88
92

96
102
104

107



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO VII
El Tribunal Constitucional del Ecuador y las cuotas electorales para las
mujeres 111
La proteccion constitucional de la familia 119
El matrimonio en los codigos civiles y en las decisiones de los jueces 121

La terminacién del matrimonio por divorcio: El adulterio y el

“deber ser” de cada sexo 124

Injurias graves o actitud hostil como causas de divorcio: La

tolerancia de la violencia contra la mujer en favor de la “unidad

familiar” 126

El alcance del abandono voluntario e injustificado como causa de

divorcio: La produccién de identidades de género 133
La unién de hecho en el debate doctrinario y jurisprudencial 139

La unién de hecho en las decisiones de los jueces ecuatorianos: ;El

mismo estatus que la institucion matrimonial? 145
La construccién de la paternidad y la maternidad en la jurisprudencia 148

La Corte Suprema de Justicia del Ecuador y la declaraciéon judicial

de la paternidad 150

El habeas corpus y la privacion de la libertad en funcién del derecho

de alimentos: El rol del Tribunal Constitucional del Ecuador 159

El Tribunal Constitucional del Ecuador y los derechos de las mujeres

embarazadas privadas de la libertad 165
El derecho de las mujeres al trabajo en condiciones de igualdad 172
Ambitos problematicos para el ejercicio de los derechos de las mujeres
trabajadoras: El papel de la jurisprudencia comparada 174
La Corte Suprema de Justicia del Ecuador y la aplicaciéon de normas
“neutrales” frente a las demandas de las mujeres trabajadoras 179
Los reclamos de género en el ambito laboral: La jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia del Ecuador 199

La proteccion de los derechos de la mujer trabajadora debido a su

estado de embarazo 200

Las mujeres y su vocacion “natural” para el trabajo doméstico 208

Los trabajos de cuidado extendidos al espacio publico 212
El derecho de las mujeres a una vida libre de violencia 219
La mujer mediante los cédigos penales 219
Los delitos sexuales y el rol de la jurisprudencia 224
¢Qué es acceso carnal?: Una discusion técnica o una discusion politica 228



VIII CATALINA MENDOZA ESKOLA

Las circunstancias que rodean al delito y la reproducciéon de los

imaginarios sociales 231
Las reglas formales y la forma en que los jueces las aplican 232
La intimidad del hogar y el ejercicio perpetuo del poder 234
La convivencia arménica de los ciudadanos: El matrimonio del acusado

con la victima 237
El proceso penal y la prolongacion del control sobre la victima 240
La violacién “real” y la violacion “puramente dicha”: El examen médico legal 242
(Como se construye la honestidad en los delitos sexuales?: La escala de

la mujer honesta 245
Las dificultades “técnicas” para la sancion de los delitos sexuales: ;Un

nuevo pacto patriarcal? 248
El proceso penal y la construccion de nuevas victimas 253
La configuracion de la victima iddnea y la seleccién del victimario 256

El mito de la unidad y la armonia familiar: La jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador en torno a la
violencia doméstica 259

El final de una cadena de violencias: La jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia del Ecuador frente a los asesinatos
de mujeres por el hecho de ser mujeres 269

Capitulo 4
EL DERECHO DE LAS MUJERES A UNA VIDA
SIN VIOLENCIA:LA INTERPRETACION JUDICIAL
A PARTIR DE LA APROBACION DE LA CONSTITUCION
DEL ANO 2008

El papel de la victima en el procedimiento penal: La
jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia en torno al

juzgamiento y sancion de los delitos sexuales 282
El valor de la version de la victima en los delitos sexuales 283
El derecho de la victima a no ser revictimizada 289
La proteccion especifica de victimas especialmente vulnerables 293
La aplicacion del principio del interés superior del nifio/a 295

La Corte Nacional de Justicia y la problematica de la violencia
contra la mujer en el ambito intrafamiliar 299



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO

La violencia contra las mujeres como un asunto de interés social y
politico

La proteccion de la integridad y seguridad de la mujer victima de
violencia: Mecanismos de amparo efectivo

Las caracteristicas y efectos de la violencia intrafamiliar que se comete
contra la mujer: El sindrome de mujer maltratada como defensa legal

El femicidio o los asesinatos de mujeres en razon del género

El contexto social, politico e institucional como escenario para
la aplicacién de la nueva Constitucién: El patriarcado intocado
en la “revolucién ciudadana”

La politica publica de desarrollo infantil y la privacion arbitraria del
derecho de las mujeres a la igualdad de oportunidades en el acceso al
empleo

¢La construcciéon de una sociedad democratica en un contexto de
disminucidn real y simbélica de los espacios de participacion auténoma
de las mujeres?

Conclusiones
Las demandas de las mujeres y la vigencia real de la Constitucion

El papel del derecho en el mantenimiento o la transformaciéon de
los esquemas patriarcales de discriminacion. Los analisis feministas
del fenémeno juridico

Avances y retrocesos. Los derechos de las mujeres mediante la
interpretacion judicial

Igualdad formal e igualdad material. Los limites de las acciones
afirmativas para lograr la participacion politica de las mujeres en
condiciones de igualdad

La lucha de las mujeres por una vida libre de violencia. El papel
del derecho penal en la (des)proteccion de las victimas de hechos
violentos

(Trabajo en condiciones de igualdad?: El retorno a justificaciones
de caracter neoliberal para privar a las mujeres de sus derechos
laborales

El rol del movimiento de mujeres en el escenario posconstitucional

Bibliografia

299

303

308
315

327

327

331

335
335

335

338

344

347

353
355

359






A las mujeres:

Sus causas y biisquedas por alcanzar la justicia

y la equidad han permitido sustentar los

supuestos tedricos y empiricos de este trabajo.

Con el ideal de que sus luchas histdricas, reflexiones

y propuestas conceptuales sigan aportando a la
construccion de una nueva jurisprudencia en el mundo.






AC:
ADN:
AN:
BIRF:

CC:

CCi:
CDN:
CEADEL:
CEDAW:

CEDEC:
CEDIME:
CEN:
CEPC:
CEPLAES:
CETFDM:

CIBV:
CIDEM:
CL:

CN:
CNA:
CNH:
CNJ:
CNM:

Abreviaturas

Asamblea Constituyente

Acido Desoxirribonucleico

Asamblea Nacional

Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento
Corte Constitucional

Codigo Civil

Convencion de los Derechos del Nifio

Centro de Estudios y Apoyo al Desarrollo Local

Committee on the Elimination of Discrimination against
Women (por sus siglas en inglés)

Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional
Centro de Investigacion de los Movimientos Sociales
Corporacién Editora Nacional

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales

Centro de Planificacién y Estudios Sociales

Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer

Centros Infantiles del Buen Vivir

Centro de Informacién y Desarrollo de la Mujer
Codigo Laboral

Congreso Nacional

Codigo de la Ninez y Adolescencia

Creciendo con Nuestro Hijos

Corte Nacional de Justicia

Consejo Nacional de las Mujeres



v CATALINA MENDOZA ESKOLA
COIP: Codigo Organico Integral Penal

CONAMU: Consejo Nacional de Mujeres

CORDES: Corporacién de Estudios para el Desarrollo

CP: Codigo Penal

CPC: Codigo de Procedimiento Civil

CPCCS: Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social
CPP: Codigo de Procedimiento Penal

CPE: Constitucién Politica del Ecuador

CMEF: Comisaria de la Mujer y la Familia

CRE: Constituciéon de la Republica del Ecuador

CSJ: Corte Suprema de Justicia

CT: Codigo del Trabajo

EE. UU.: Estados Unidos de América

FLACSO-E: Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, Sede Ecuador
FCE: Fondo de Cultura Econémica

FNPME: Foro Nacional Permanente de la Mujer Ecuatoriana
GLBTL: Gays, lesbianas, bisexuales, transgénero y transexuales
IEP: Instituto de Estudios Peruanos

IESS: Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

IIDH: Instituto Interamericano de Derechos Humanos

ILDIS: Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales
INNFA: Instituto del Nifo y la Familia

KAS: Konrad Adenauer Stiftung

LAL: Ley de Amparo Laboral

LE: Ley de Elecciones

LGTBI: Lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e intersexuales
LSCCA: Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa

MIES: Ministerio de Inclusién econémica y Social

MJDH: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO

MJDHC:
MP:
PUCP:
RLE:

TC:

TSE:
UASB-E:
UEC:
UNFPA:

UNIFEM:

UNICEEF:

Ministerio de Justicia Derechos Humanos y Cultos
Ministerio Publico

Pontificia Universidad Catoélica del Perti
Reglamento a la Ley de Elecciones

Tribunal Constitucional

Tribunal Supremo Electoral

Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador
Universidad Externado de Colombia

United Nations Fund for Population Activities (por sus siglas
en inglés)

Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer
(por sus siglas inglés)

United Nations International Children’s Emergency Fund
(por sus siglas en inglés)






Prologo

La obra que tiene en sus manos es el resultado del trabajo presentado
por Catalina Mendoza Eskola para la obtencion de su titulo de Doctora
en Derecho en el Programa Internacional de Doctorado en Derecho de la
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, trabajo que contd con
los aportes del Tribunal ante el que se defendid, conformado por los doc-
tores Roxana Arroyo, César Monttfar y Carolina Vergel, a quienes expreso
mi agradecimiento como directora de la tesis y del Programa.

En el contexto italiano, y mas exactamente en el Digesto de las disciplinas
civiles de 1992, apareci6 por primera vez la expresion “feminismo juridico”;
aqui, Sylviane Colombo reconstruia el nacimiento del feminismo juridico
en Estados Unidos, sefialando como su aspecto estimulante la critica de la
autoridad y de la légica juridica que unia las multiplices lineas de pensa-
miento que en aquel momento se estaban desarrollando.

El punto de partida comtn para las reflexiones feministas sobre el
derecho era el rechazo del lenguaje formal en favor de expresiones que
respetan los espacios emocionales y no racionales de la vida y de las situa-
ciones concretas a las que el derecho debe enfrentarse.' Sin embargo, las
propuestas y las soluciones no son ni unanimes ni inequivocas, y Colombo
las rastrea, aunque sintéticamente, contraponiendo las que se niegan a
criticar el lenguaje legal, incluso alli complementado por los conceptos
de sexo y género, a aquellas que pretenden influir en las percepciones
sociales y culturales a través del litigio estratégico y la produccion de
nuevas leyes. En general, segtn la autora, el feminismo legal, tal como
estaba surgiendo en el panorama académico feminista estadounidense,
no habria conducido concretamente a nuevos modelos, y esto se debia
principalmente a la ausencia de un marco tedrico serio que sirviera de
base para el analisis. A pesar de la heterogeneidad de las perspectivas fe-
ministas y su tendencia a no ser facilmente ordenadas en categorizaciones
claras, varias autoras han tratado de sistematizar las diferentes fases del
pensamiento feminista del derecho. Una de ellas es Carol Smart, quien
sefiala que el derecho, ademas de sexista y masculino, es una estrategia

1 Colombo, Sylviane “Femminismo giuridico”, en Digesto. Discipline privatistiche, sezione civile,
vol. VIII, 42. ed., ed. Rodolfo Sacco (Torino: Utet Giuridica, 1992), 247.
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creadora de género, lo que se denomina “el derecho como tecnologia de
género”. Asi, el derecho ha creado un concepto de “mujer” que en ab-
soluto recoge su realidad y la vuelve exclusivamente madre y esposa.?
La subdivisién puede ser ttil para comprender como los tres elementos
anteriormente descritos estan presentes en cada declinacién del pensa-
miento feminista, aunque en formas heterogéneas, y en ocasiones con-
tradictorias, y estos sigan siendo los elementos alrededor de los cuales
el feminismo contintia desarrollando un discurso politico y un debate
publico que insiste en las categorias de los derechos, de las diferencias,
del género y de los cuerpos.

En este sentido, la relacién conflictiva entre mujeres, derecho y dere-
chos siempre ha estado marcada por un reclamo emancipador. El derecho
positivo estatal y antes el derecho natural, directa expresion de la voluntad
de Dios o del principe, se ha basado siempre en una idea de universalis-
mo que emana directamente de un Uno neutral y masculino, tanto desde
el punto de vista objetivo como subjetivo.

En este contexto se sittia el libro de Catalina Mendoza Eskola, en el
que se construye con solidez tedrica y metodoldgica una critica feminista
al derecho, una critica que ademas alcanza a hablar de todas y cada una de
nosotras ya que toma la experiencia como punto de partida para el analisis
y la transformacion de la sociedad, deconstruyendo el sujeto universal del
derecho y de los derechos, evidenciando la realidad material de los con-
flictos y las relaciones en un mundo cuyo significado y significantes son
declinados desde las masculinidades.

La autora parte desde la experiencia que coloca al cuerpo, o deberia
decir la cuerpa, en el centro de la perspectiva feminista. Una cuerpa no neu-
tral, no independiente, sino viceversa, completamente inmersa en redes
de relaciones de poder; cuerpas ubicadas porque dejan de ser abstractas y
se colocan en algun lugar de la realidad social y, al mismo tiempo, porque
desde alli se asume su perspectiva parcial y se toma posicion a favor de ella.
Para la autora, el feminismo juridico es ante todo una produccién critica
de conocimiento juridico, la irrupcidn en el mundo del derecho de formas
de experiencia imposibles de traducir en ley positiva de matriz estatal, la
revelacion de contradicciones y paradojas que caracterizan el mismo for-
malismo legal. Su militancia apuesta por la resignificacion permanente de
los enlaces conflictivos que se producen entre la ley y la sociedad y la me-
jora de esta tiltima desde la experiencia. La propuesta para conseguirlo es
socavar los métodos, disciplinas y categorias del derecho patriarcal desde

2 Carol Smart, “La mujer del discurso juridico”, en Mujeres, derecho penal y criminologia, comp.
Elena Larrauri (Madrid: Siglo XXI, 1994), 167-77.
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sus fundamentos, desenmascarando su parcialidad y las dinamicas de la
fuerza y del poder que los determina.

La justicia puede darse mas alla de la ley a través de la formula del
juicio politico sobre las injusticias. Y hacer justicia significa practicar, cada
una en el lugar donde se encuentra, una idea del mundo basada, principal-
mente, en la mejora de la experiencia y la trama de las relaciones. Desde
aqul, la tarea es socavar la idea de un derecho que responde solo a un sujeto
neutral, desexexualizado, y defender, como lo hace la autora, la posibilidad
de construir una propuesta emancipadora que reinterprete el alcance del
feminismo juridico y lo consolide como un método, un enfoque y como un
conocimiento critico capaz de cambiar la geografia de los conceptos que lo
caracterizan en la base. Un feminismo juridico ttil para todas y para todos.

Esta propuesta emancipadora nace desde la convicciéon de que el de-
recho encuentra su primera y esencial calificacion en la conciencia social.
La conciencia social también se refiere a los valores de vida, limites, obli-
gaciones e ideales reconocidos en grupos sociales particulares. Por tanto,
para llevar a cabo un ejercicio de critica del derecho y de las instituciones
es necesario posicionarse dentro de cada uno de los contextos y asi vislum-
brar relaciones, casos, existencias, sentires de los mundos que constituyen
y, simultaneamente, deconstruyen el Uno neutral y masculino volviéndolo
un pluriverso.

En una sociedad que sigue funcionando segun el orden patriarcal y
esta impregnada, como brillantemente lo demuestra Catalina Mendoza
Eskola, por la distincién entre lo ptiblico y lo privado y por formas de dis-
criminacion entre las cuales sobresalen la discriminacion cultural (baste
pensar en la educacion y el conjunto de expectativas que la sociedad dirige
a los ninos y las nifias), las discriminaciones legales, econémicas y laborales
y politico-institucionales, el objetivo es desenmascarar la hipocresia que
subyace a la supuesta neutralidad del derecho por medio de un enfoque
que se caracteriza por su radicalismo, en cierto modo subversivo, y por su
fuerte papel politico. En este sentido, la autora no solo propone una teoria
del derecho alternativa a la dominante sino que ademas recalifica la vision
neutral del derecho, tipica del pensamiento clasico, como una teoria fuer-
temente imbuida de ideologia sexista y discriminatoria.

En sintesis, un libro valioso por la rigurosidad en la elaboracion de un
diagndstico critico, en el manejo de las diferentes categorias tedricas que
sustentan las luchas feministas, en el exhaustivo analisis empirico y, sobre
todo, por su caracter propositivo en el desarrollo de nuevas estrategias de
transformacion y emancipacion social; un libro importante por haber sido
concebido desde la conviccion de que la finalidad del estudio del derecho
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es la lucha para un derecho transformador. Una lucha que, como muchas
veces he defendido, solo puede y debe emprenderse desde un determina-
do contexto factico, considerando la realidad como problema y con el mas
alto rigor intelectual.

Finalmente, quiero dejar constancia de que este libro representa una
afirmacion mas de la trayectoria de vida militantemente coherente con las
luchas por la igualdad de Catalina Mendoza Eskola. Y, por otra parte, de
la gratitud que siento hacia ella por su ejemplo y por este estudio que me
enorgullece haber podido guiar y prologar. Es gracias a trabajos como este
que cobra sentido mi papel como mujer y docente que cree profundamente
en la militancia social y politica y en las utopias reales.

Quito, 23 de febrero de 2019
Claudia Storini



Introduccion

La ciudadania, un concepto en construccion

¢Como se construye la ciudadania de las mujeres mediante los discur-
sos juridicos y las practicas judiciales en Ecuador, a partir de la vigencia de la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (CPE) de 1998 y luego con
la aprobacién de la Constitucion de la Reptiblica del Ecuador (CRE) de 2008?
(Mediante qué mecanismos el derecho y la interpretacion judicial convierten
a las mujeres en ciudadanas incompletas? ;Puede la interpretacion judicial
contribuir a desmontar los vestigios de discriminacion y ampliar de este modo
la ciudadania de las mujeres? ;Cuales son los mecanismos constitucionales
de los que disponen las mujeres para garantizar sus derechos, cuando existe
amenaza o violacién de estos? ;Cuales son las potencialidades y limitaciones
del uso de medidas diferenciadoras —como es el caso de las medidas de accion
positiva— en favor de las mujeres? ;Qué otros actores sociales, politicos e ins-
titucionales intervienen en la materializacion de las normas constitucionales?

La ciudadania es uno de los temas de interés juridico que se destaca
entre los de mayor controversia tedrica y problematizaciéon social. Lo ha
sido historicamente en tanto categoria que atraviesa el cuerpo cognitivo
del derecho, y en cuanto trama del tejido social, de donde emergen las ne-
cesidades y expectativas colectivas y hacia donde vuelven las decisiones y
normativas para el ordenamiento de las relaciones sociales en sentido ma-
terial y simbdlico. En este marco, uno de los ambitos clave para entender
el proceso de construccién de la ciudadania de las mujeres es la accion po-
litica del movimiento social y su capacidad para incidir en el Estado. Esto
ha significado, entre otras cosas, luchar por reformas de caracter constitu-
cional y legal que permitan desmontar las expresiones de discriminacion
y opresion vividas histéricamente por las mujeres.

La ciudadania ha significado una relacion de derechos y deberes y de
pertenencia a una comunidad —-sefialando a quienes son miembros de la
colectividad y a quienes no lo son-y participacion en la vida social y poli-
tica. Se ha distinguido tres tipos de ciudadania en los Estados modernos:?

3 Tomas Humphrey Marshall, “Ciudadania y clase social”, Revista Espariola de Investigaciones
Sociologicas, n.° 79 (1997): 297-344. Marshal, cuya obra fue publicada por primera vez en 1949,
es considerado como uno de los grandes tedricos del concepto moderno de ciudadania.
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La ciudadania civil, que aparece en el siglo XVIII y que incluye los derechos
que aseguran las libertades individuales: de pensamiento, expresion, pro-
piedad, celebracion de contratos, credo religioso, igualdad frente a la ley,
entre otras; la ciudadania politica, que aparece en el siglo XIX, y comprende
el derecho al sufragio para participar en el ejercicio del poder politico y el
derecho para desempenar cargos publicos: se trata de derechos que excluyen
a extranjeros, personas menores de edad y mujeres; y, la ciudadania social,
referida a procurar un adecuado nivel de vida, gozar de bienestar y seguri-
dad, derecho a instruccion, servicios sociales y de salud, seguridad social,
pensiones, etc., surgida en el siglo XX para eliminar todas las desigualdades
de orden econdmico o social. Esta clasificacién ha merecido varios cuestio-
namientos, especialmente, en cuanto a la concepcién evolutiva de la ciuda-
dania. Pero lo que no ha ofrecido cuestionamiento es la constatacion del dis-
tanciamiento entre el discurso oficial de la ciudadania y su aplicaciéon en la
realidad social.

En efecto, desde el feminismo se ha denunciado que el principio de
universalidad de derechos para todas las personas, que sostuvo el desa-
rrollo moderno de la ciudadania, fue construido de forma abstracta, sin
considerar las especificidades de los sujetos en relacion con su diferente
ubicacién en la sociedad. Frente a un amplio cuerpo de regulaciones cons-
titucionales se desarrolld una practica que exceptuo del ejercicio de tales
derechos a importantes sectores poblacionales: los pobres, los indigenas,
las mujeres, las personas menores de edad, los desempleados, los inmigran-
tes, en definitiva, los diferentes a la norma. Se trata de una suerte de juego
entre lo que incluye la norma oficial y lo que excluye la norma paralela.
Este tltimo sistema impone la norma creada al margen de la ley, contan-
do con el apoyo de multiples poderes que operan en la realidad social. En
este contexto, debido a que son discriminadas en el acceso a la ciudadania
mediante su inclusion en lo universal, las mujeres se convierten en ciuda-
danas indirectas.*

La ciudadania aparece “como una construccion de multiples niveles”.
Por ello, se afirma que el estudio de la ciudadania de las mujeres debe ser
realizado no solo en contraste con aquella de los varones, sino en forma con-
textual, es decir, en relacion con la inscripcidn de las mujeres en diferentes

4 Ver los trabajos de Laura Pautassi, “Igualdad de derechos y desigualdad de oportunidades:
Ciudadania, derechos sociales y género en América Latina”, en coord. Gioconda Herrera, Las
fisuras del patriarcado. Reflexiones sobre feminismo y derecho (Quito: FLACSO-E / Agora, 2000),
65-90; Alison Woodward, “El Estado y la ciudadania ;Quién constituye el Estado? ;Qué lugar
ocupa la mujer?”, en Las mujeres y la ciudadania en el umbral del siglo XXI, ed. Paloma de Villota
(Madrid: Editora Complutense, 1998), 47-60.

5 Nira Davis-Yuval, Género y nacién (Lima: Flora Tristan, 2004), 105-14.
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grupos dominantes o subordinados de caracter local, étnico, comunitario,
nacional y transnacional. Asi, el analisis de la relacion entre “ciudadania y
nacionalidad” muestra que en los Estados contemporaneos hay minorias
que no son consideradas como parte de la comunidad nacional hegemo-
nica o que existen en los margenes de la sociedad. De la misma manera,
la relacion entre “nacionalidad étnica y nacionalidad” —esta tltima equi-
valente a la ciudadania formal de un Estado- difiere considerablemente al
otorgarse prioridad a unas colectividades étnicas/nacionales e impedirse
el acceso de otras al conjunto de derechos de caracter civil, politico, econo-
mico, social y cultural. Asimismo, el tema de la “libertad de movimiento”
en el ambito transnacional ilustra la forma cémo se construyen fronteras
ideoldgicas relacionadas con divisiones étnicas, raciales, de clase y de gé-
nero. De esta manera, se permite la inmigracion irrestricta de algunos y se
imponen restricciones en el ejercicio de derechos a otros.

Por otra parte, en el analisis de la ciudadania, en lugar de enfatizar la
distincién ptiblico/privado, se propone distinguir tres esferas diferentes: el
Estado, la sociedad civil y la familia. Estas esferas no son homogéneas y sus
efectos pueden variar sobre diferentes etnias, clases, géneros y otros gru-
pos en la sociedad. Las personas no estan igualmente posicionadas dentro
de sus familias, colectividades y Estados. Con frecuencia, sus derechos y
obligaciones estan mediados por su membresia a una colectividad. Factores
tales como el género, la clase, la religion, el venir de la ciudad o del campo,
su habilidad, su etapa en el ciclo de vida y otros, necesariamente, inciden
en el ejercicio de la ciudadania. Por lo tanto, el andlisis de la ciudadania
tiene que incluir un examen de la autonomia individual con la que cuen-
tan los ciudadanos al interior de sus familias, en las organizaciones de la
sociedad civil y en las agencias estatales.®

Los afios 90 registran un amplio debate en torno a la ciudadania como
resultado del desarrollo del pluralismo social y politico de la sociedad ci-
vil.” Surge el concepto de “ciudadania diferenciada” a partir de la critica
respecto del uso hegemonico de la ciudadania, que niega los derechos de
las minorias —los pobres, los nifios, los ancianos, grupos de inmigrantes, las

6 Ibid., 125-37.

7 Verlos planteamientos de Virginia Vargas, “Procesos de formacion de las ciudadanias globales
en el marco de sociedades civiles globales. Pistas de analisis”, en Los nuevos derroteros de
los feminismos latinoamericanos en la década de los 90 (Lima: Ediciones Flora Tristan, 2000), 4;
Ma. Marcia Smith y Victor Manuel Durand, “Actores y movimientos sociales urbanos y acceso
a la ciudadania”, Revista Ciudades, n.° 25 (1995), 3-5; Luis Carlos Bresser Pereira, “Ciudadania
y republica. La emergencia de los derechos republicanos”, Revista Nueva Sociedad, n.° 159
(1999): 44-66; Pedro Pontual, “Construyendo una pedagogia democratica del poder”, 88-9; y,
Edson Seda, La proteccion integral: Un relato sobre el cumplimiento del nuevo derecho del nifio y del
adolescente en América Latina (Campinas: Edicion Adés, 1995).
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minorias nacionales, sexuales, religiosas, etc.—, sometidas a las regulaciones
de la mayoria y a su pretension de homogeneizacion. Se reclama una aten-
cién a “las diferencias” y una integracion diferenciada de las minorias a la
organizacion estatal, preservando su identidad individual y colectiva. De
esta manera, las demandas de la ciudadania giran en torno a la afirmacion
y practica de los derechos —sociales, multiculturales, de participacion, de
reconocimiento, de autogobierno, entre otros-.

Se recalca que aun en los Estados de derecho existen grupos que no
disfrutan del estatus de ciudadanos plenos, es decir, sectores sociales ex-
cluidos de los beneficios de la ciudadania. En este contexto, la expansion de
la ciudadania ha demandado una lucha constante de “las y los excluidos”
del modelo hegemonico de ciudadania por lograr el reconocimiento y ejer-
cicio de sus derechos. Este proceso histérico, mediante el cual las personas,
grupos y naciones luchan por adquirir derechos y ejercerlos efectivamen-
te, requiere la presencia de actores individuales y colectivos que abogan
por sus intereses en diversos espacios sociales y politicos, que van desde
la generacion de consensos minimos entre los individuos de una sociedad,
la conformacion y funcionamiento de nuevas instituciones y la creacion
de normas para regir la vida publica. De este modo, la ciudadania se acre-
cienta y se afirma en la sociedad en la medida en que los sujetos sociales
adquieren derechos y amplian su participacion en la creacion del derecho.

Por tanto, lograr el reconocimiento de los derechos de las mujeres en la
Constitucion significa incluirlas en el espacio de la mas alta valoracién so-
cial, en la norma publica mas importante de una sociedad. La Constitucion,
al ser la norma fundamental del Estado, establece las bases y condiciones
para la ordenacion y funcionamiento de la organizacion estatal, que al in-
corporar los derechos de las mujeres los sittia como esenciales en la vida
del pais. Las primeras Constituciones desconocen a la mujer como suje-
to de derechos constitucionales. Posteriormente, mediante declaraciones
formales, las Constituciones buscan equiparar a hombres y mujeres, eli-
minando las disposiciones que generan un trato discriminatorio en contra
de ellas. Mas adelante, las Constituciones reconocen que no es suficiente la
eliminacién de la discriminacion de jure para superar la discriminacién de
facto e incorporan varios mecanismos para pasar de la declaracién formal
y lograr la igualdad real.

Las mujeres, como sujetos sociales, demandan el reconocimiento cons-
titucional de sus intereses particulares. Ejemplos de reconocimiento consti-
tucional de las necesidades especificas de las mujeres son las disposiciones
sobre violencia doméstica, derechos sexuales y reproductivos, proteccion
de la mujer trabajadora, promocion de la participacion politica de la mujer,
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entre otros. Esta dindmica de ampliacion de la ciudadania de las mujeres se
desarrolla a partir del cuestionamiento que hacen respecto de las multiples
formas de exclusién y discriminaciéon que todavia subsisten, las deman-
das de reformulacion de los derechos existentes y la peticion de reconoci-
miento de nuevos derechos. Se trata de un proceso en el que las mujeres
exigen ser reconocidas como ciudadanas de hecho y no tinicamente como
ciudadanas formales. Esta claro que el reconocimiento constitucional de
la igualdad entre los sexos es solo una parte de la construccion de la ciu-
dadania de las mujeres. La otra parte tiene que ver con su aplicacion-in-
terpretacion efectiva.

Un tema central en los trabajos que aborda la relacion entre “Mujer y
Constitucion”® es el analisis de los motivos que han originado la exclusion
de las mujeres del ambito publico/politico, las concepciones que han sos-
tenido esta exclusion en el Estado moderno, y como, a pesar del reconoci-
miento constitucional de los derechos de las mujeres, se sigan utilizando
criterios con un evidente sesgo androcéntrico. Estos estudios han estado
encaminados a desvelar como el Estado moderno ha sido una creaciéon
atribuible a un solo género y a unos valores que se identifican con lo mas-
culino, y a cuestionar las relaciones desigualitarias entre los sexos que se
han perpetuado histéricamente. Por esta razon, las investigaciones sobre
“Constitucion y género” exigen un abordaje integral de la problematica,
para el cual la metodologia especificamente juridica no es apta. Se plan-
tea que, solo explicando las causas de la exclusion, las concepciones que
mantienen la discriminacidn, e identificando los mecanismos de la subor-
dinacion que se perpettian histéricamente, sera posible llegar a entender
por qué perduran discursos juridicos y practicas judiciales que obstruyen
la igualdad material.

Este tipo de trabajos destaca el papel jugado por los movimientos de
mujeres en el proceso de elaboracion de la Constitucion, reivindicando
un ntcleo de problemas y demandas. En estos analisis, la jurisprudencia
de los maximos organismos de administracion de justicia, como el TC y la
CNJ, ocupa un lugar central. Asi, el estudio de la igualdad y no discrimi-
nacién por razon de sexo en la jurisprudencia de estos organismos puede
mostrar como su doctrina también participa de una visién androcéntrica
del derecho o como, por el contrario, puede contribuir a ampliar la ciu-
dadania de las mujeres. Pero estos estudios también muestran como al

8  Asi, Asuncion Ventura Franch, Las mujeres y la Constitucion espaiiola de 1978 (Madrid: Ministerio
del Trabajo y Asuntos Sociales / Instituto de la Mujer, 2000), 24-7; y, Maria Luisa Balaguer, Mujer
y Constitucion. La Construccion Juridica del Género (Madrid: Ediciones Catedra / Universitat de
Valencia / Instituto de la Mujer, 2005), 17-9.
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momento de la promulgacion de la Constitucion y a la hora de su aplica-
cién por parte de los jueces y juezas, estas reivindicaciones pueden verse
disminuidas, resignificadas y, en algunos casos, adoptadas con una clara
orientacion contraria.

Se afirma que la interpretacion judicial tiene por objeto actuar el con-
tenido prescriptivo de las normas ante un determinado hecho o conflicto,
imponiendo decisiones que configuran la situacion juridica o los derechos
de las personas. Las juezas y jueces, por tanto, tendrian la obligacion de
decidir de acuerdo con normas o estandares preexistentes que nacen de
unas prescripciones conocidas por las partes.” No obstante, “el proceso de
busqueda no se determina por medio del método sino gracias a la antici-
pacién del sentido y del valor que se quiere atribuir a la norma, mientras
que la eleccion del método no es mas que la consecuencia de la direccion
que se quiere dar a la busqueda”.!’ Las juezas y los jueces, al decidir la
solucién al conflicto sometido a su conocimiento, no estan exentos de re-
producir prejuicios, estereotipos y modelos culturales que muchas veces
convierten a sujetos sociales como las mujeres —pero también diversos
grupos étnicos, los desposeidos, los ninos, nifias y adolescentes— en ciu-
dadanos incompletos.'

En esta linea, se inscribe el interés del presente trabajo por explorar
el rol cumplido por jueces y juezas en el proceso de aplicacién-interpre-
tacién de las normas constitucionales. Se trata de examinar el papel que
desempeiia la concepcion que tienen los operadores juridicos sobre el mo-
delo de hombre y de mujer que debe imperar en la sociedad, asi como los
roles, espacios, atributos y poder que se asignan a unos y otras de manera

9 Luis Prieto Sanchis, Ideologia e interpretacion juridica (Madrid: Tecnos, 1993), 12.

10  Claudia Storini, “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho Constitucional,
n.°5(2001). Para un estudio especializado de esta tesis, consultar otras obras de la misma autora:
La interpretacién Constitucional y el Estado de las autonomias (Valencia: Tirant lo Blanch, 2002);
“Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, Foro: Revista de Derecho, n.° 7 (2007); “El alcance
juridico de la teoria de la interpretaciéon como limite a la labor del Tribunal Constitucional”,
Revista de Derecho Constitucional, n.° 6 (2002); “Legitimidad del juez constitucional y teoria
de la interpretacion”, en Actas del VIII Congreso Nacional de Derecho Constitucional (Arequipa:
Colegio de Abogados de Arequipa, 2005), 378-408; “Justicia constitucional e interpretacion de la
Constitucion”, Revista Boliviana de Derecho, n.° 1 (2006); “Teoria de la interpretacion y legitimidad
del Tribunal Constitucional”, Foro. Revista de Derecho, n.° 9 (2008); “La jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los paises miembros de la OEA”, Civitas Europa, n.° 2
(2008); La accion de proteccién en Ecuador: Realidad juridica y social (Quito: CCE / CEDEC, 2013),
esta tiltima obra en coautoria con Marco Navas Alvear.

11 Ver, por ejemplo, M? José Varela Portela, coord., Mujer y justicia. Estudio de la jurisprudencia
desde la perspectiva de género (Madrid: Cedecs Textos Abiertos, 2002); y, Rocio Villanueva Flores,
“Género y justicia constitucional en América Latina”, en Género y derecho constitucional en América
Latina, coord. Fernando Flores Jiménez (Quito: CEN, 2003).
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diferenciada, identificando en sus discursos los mecanismos que garantizan
los derechos de las mujeres y promueven la equidad de género y aquellos
que, por el contrario, mantienen o reproducen la discriminacién, subordi-
nacién y exclusion por razon del género; explorar en las resoluciones judi-
ciales los principios y garantias que los jueces ponen en practica a la hora
de interpretar la Constitucién y las leyes, y que representan un avance en
la concrecién de los derechos de las mujeres; y, analizar de qué manera el
contexto social, politico e institucional contribuye a la materializacion de
los derechos reconocidos en el texto constitucional.

El estudio que se propone es de tipo contextual, pues la transformacion
de la situaciéon de las mujeres no puede ser verificada tinicamente con el
examen de la reforma constitucional, sino a partir del analisis de las normas
formalmente aprobadas y su vinculacion con los procesos histdricosociales
que estan en permanente evolucién. Se trata de identificar los avances lo-
grados en torno al reconocimiento de los derechos de las mujeres en el texto
constitucional en relacion con el contenido que los operadores de justicia
van dando a dichas normas al momento de aplicarlas e interpretarlas, asi
como el sentido que los diversos actores sociales, politicos e institucionales
dan a las normas mediante sus actitudes, practicas y usos que proponen.

La metodologia utilizada para alcanzar estos objetivos se sustenta en
la critica que realiza el feminismo al derecho como discurso, destacando
su caracter constructivo. Al asignar lugares, caracteres y prerrogativas a
hombres y mujeres, de forma diferenciada, el derecho produce sentidos
especificos respecto de lo que se espera de hombres y mujeres. El derecho
aparece como un discurso publico sobre los cuerpos, las capacidades y las
necesidades de hombres y mujeres, otorgandoles mayor o menor poder.
Sin embargo, ni las leyes, ni la jurisprudencia, ni los debates publicos en
torno a los derechos, construyen imagenes coherentes de hombres y mu-
jeres, ni de las relaciones entre los géneros. Puesto que el sentido de las
normas cambia con el tiempo, segtin los contextos y la accion de diversos
actores, entonces, las imagenes de “lo femenino” y de “lo masculino” que
se pueden extraer del derecho, frecuentemente, se presentan de forma in-
consistente y contradictoria, precisamente, porque en su produccion inter-
vienen diversos actores sociales, politicos e institucionales que luchan por
hacer prevalecer intereses contrapuestos.

Ciertamente es importante mencionar que, a pesar de que el derecho
se muestra como una instancia unificadora en las instituciones y cédigos
del Estado, es posible afirmar que no existe una tnica version de las re-
laciones entre “género y derecho”, “ciudadania y ciudadania”, “mujer y
Constitucion” o “Constitucion y género”.
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La presente investigacion se centra en el estudio de los derechos y
avances propuestos por las mujeres en el proceso de discusiéon de la CPE
de 1998 y la CRE de 2008. Asimismo, la investigacion pone énfasis en el
analisis de 432 resoluciones pronunciadas tanto por el TC y la CSJ, durante
el periodo comprendido entre 1998 y 2008, asi como la nueva CNJ, a par-
tir de la vigencia de la CRE de 2008, en torno a la materializacion de los
derechos de las mujeres en diversos ambitos priorizados por el contenido
de género que entrafian.

La metodologia de analisis se fundamenta en una concepcion amplia
del derecho' de acuerdo con la cual este estaria integrado por tres compo-
nentes intimamente vinculados entre si: un componente formal normativo,
un componente estructural y un componente politico-cultural. El compo-
nente formal normativo estaria relacionado con las normas constitucionales
formalmente promulgadas; el componente estructural estaria constituido
por el contenido que los operadores de la administracién de justicia dan a
las normas, reglas y principios al momento de seleccionarlos, aplicarlos e
interpretarlos; y, finalmente, el componente politico-cultural se expresaria
en la observancia de la Constitucion por parte de diversos actores sociales,
politicos e institucionales, por ejemplo, al momento de presentar, debatir y
aprobar leyes de desarrollo constitucional, o cuando se trata de construir,
implementar y justificar determinadas politicas publicas, o a la hora de
promover procesos sociales de exigibilidad de los derechos reconocidos
en la Constitucion.

Asi, en el capitulo uno “Género, ciudadania y derecho: Aportes de
la teoria feminista” se abordan las criticas centrales realizadas desde el
feminismo a la construccion de la ciudadania, empezando por el cuestio-
namiento a la doctrina de la separacién entre lo ptblico y lo privado. A
continuacion, se presentan los principales cuestionamientos que desde el
feminismo (o los feminismos) se han dirigido al derecho, como sistema
social y como discurso. Se muestran las diversas posiciones que asume la
critica feminista sobre la utilizacion del derecho que, sin lugar a duda, son
un antecedente importante para la lucha de las mujeres por reformas cons-
titucionales y legales y la transformacion del derecho mismo.

En el capitulo dos “Género y Constitucion: Construyendo espacios
de libertad para las mujeres” se realiza un recuento de las etapas que ca-
racterizan el tratamiento constitucional de la mujer y se senala como las
demandas de las mujeres en torno a sus derechos han sido consideradas

12 Ver la propuesta de Alda Facio, en “Hacia otra teoria critica del derecho” y en “Metodologia
para el analisis de género del fendmeno legal”, en Género y derecho, ed. Alda Facio y Lorena
Fries (Santiago de Chile: LOM, 1999).
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por las Constituciones de América Latina. Seguidamente, se describe el
proceso de construccion de la ciudadania de las mujeres en el constitucio-
nalismo ecuatoriano y se presentan los principales logros de las mujeres
en la CPE de 1998.

En el capitulo tres “Género e interpretacion judicial: La dimension
constructiva de la jurisprudencia” se realiza un recuento de las principales
criticas desarrolladas por el feminismo en torno a los procesos de aplica-
cién-interpretacion de los derechos de las mujeres por parte de los ope-
radores de justicia. Se sefiala que, no obstante las estrategias impulsadas
para la aprobacion de reformas encaminadas a la igualdad entre hombres
y mujeres, su aplicacién e interpretacion por parte de jueces y juezas no
necesariamente siguen el mismo curso. Seguidamente, se efecttia un ana-
lisis de las decisiones del TC y de la CS] respecto de diversos temas que
han motivado la movilizacion de las mujeres ecuatorianas: el principio de
igualdad y no discriminacion; las acciones afirmativas y la representacion
politica de las mujeres; la proteccion constitucional de la familia (o de las
familias); el derecho de las mujeres al trabajo en condiciones de igualdad;
y, el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia.

En el capitulo cuatro “El derecho de las mujeres a una vida sin violen-
cia: La interpretacion judicial a partir de la aprobacién de la Constitucion
de 2008” se examinan las principales contribuciones de la CNJ a la inter-
pretacion de los derechos de las mujeres, de manera especial, respecto
del derecho a una vida libre de violencia, al tiempo que se cuestionan los
impactos negativos que ha significado la aprobacién del nuevo COIP, asi
como las omisiones de la politica ptiblica gubernamental en esta materia,
todo ello en un contexto econémico, politico e institucional adverso a los
intereses de las mujeres.

Las conclusiones tituladas como “Las demandas de las mujeres y la
vigencia real de la Constitucion”, a partir del estudio del derecho en sus
dimensiones formal-normativa, estructural y politica-cultural, se muestran
los avances y retrocesos en la materializacién de los derechos de las muje-
res desde la aprobacion de las Constituciones de 1998 y 2008. Se discute,
asimismo, como el analisis de las decisiones judiciales plantea nuevos as-
pectos de cardcter relevante tanto para la practica de incidencia del movi-
miento de mujeres, asi como para el desarrollo normativo e institucional.

Para evaluar los impactos de la CPE de 1998 y de la CRE de 2008 en
los procesos de exigibilidad y ejercicio de los derechos de las mujeres es
necesario tener en cuenta varios aspectos. Un ambito de analisis es el pres-
criptivo, es decir, constituido por el “deber ser” del derecho. Otro nivel
de estudio es el descriptivo, es decir, como se materializa el derecho en la
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realidad social. En efecto, la tesis central de este trabajo es que los impactos
de la Constitucion en la vida de las mujeres deben ser entendidos como el
resultado de la interaccion de lo que dicen las disposiciones constitucionales
y legales, la manera como son llenadas de contenido por parte de diversos
actores sociales e institucionales —el movimiento social, los gobernantes,
los operadores de justicia—, asi como el modo en que las decisiones son re-
cibidas por parte de los sujetos a quienes estan dirigidas.



Capitulo 1

GENERO, CIUDADANIA Y DERECHO:
LOS APORTES DE LA TEORIA FEMINISTA

Principales contribuciones de la teoria feminista
al estudio de la ciudadania

La importancia de estudiar la ciudadania, desde una aproximacion
histdrica, identificando aquellos momentos decisivos para la conformacion
de su significacion actual ha sido senalada por diversos autores.! La ciu-
dadania adquiere una significacién nueva en el contexto de la Ilustracién.
A partir de la Revolucidn francesa el término “ciudadania” comprende el
conjunto de derechos y libertades que corresponden a los miembros de un
Estado de derecho. De esta manera, ciudadania, derechos fundamentales
y Estado de derecho son categorias juridico-politicas que, surgiendo en el
mismo contexto historico, se condicionan entre si. La ciudadania, mediante
el ejercicio de los derechos fundamentales, posibilita la participacion politi-
ca de los individuos en el Estado de derecho. Mientras la concepcién de la
ciudadania en el Estado liberal-burgués fue el principal instrumento para
la emancipacién juridica y politica de quienes gozaron de la condicién de
ciudadanos, esta misma concepcidn gener6 una practica discriminatoria y
excluyente para quienes fueron privados de la titularidad y el ejercicio de
tal condicion: las mujeres, los indigenas, los analfabetos, los inmigrantes,
las personas menores de edad, los pobres.

Por ello, la teoria feminista ha cuestionado esta construccion liberal
de la ciudadania, que presume que los ciudadanos tienen iguales derechos
e iguales deberes, de manera que las desigualdades reales que se derivan
de la pertenencia al género, a la etnia, a la clase social, a la edad, o a otros
contextos, no es relevante para el estatus de la ciudadania.’

El feminismo ha enfatizado que el liberalismo, al tiempo que contri-
buyé a la formulacién de la ciudadania universal con base en la afirma-
cién de que todos los individuos nacen libres e iguales, también redujo la

1 Ver, por ejemplo, Antonio Enrique Pérez Luno, “Ciudadania y definiciones”, Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, n.° 25 (2002): 182-8.
2 Davis-Yuval, Género y nacién, 108.
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ciudadania a un estatus meramente formal. El ambito ptiblico de la ciuda-
dania fue construido de una manera universal, omitiendo el reconocimien-
to de las divisiones, los conflictos, las desigualdades y los antagonismos,
y relegando al mundo de lo privado las particularidades y diferencias. De
esta manera, la distincion publico/privado y la identificacion de lo privado
con lo doméstico desempenaron un importante papel en la subordinacion
de las mujeres.

La critica feminista de la construccion liberal de la ciudadania muestra
que el Estado moderno y el dominio publico de la ciudadania presentaron
como valores y normas universales aquellos que tenfan una conexién con
la experiencia especificamente masculina. La oposicion entre la universa-
lidad del ambito publico de la ciudadania y la particularidad del interés
privado, en el fondo, se relacionan con oposiciones entre razén y pasion,
masculino y femenino, donde el lado femenino se construyé como inferior:

Ensalzar un ambito publico de virtud y ciudadania masculina como
independencia, generalidad y razén desapasionada conllevé la creacion de una
esfera privada de la familia entendida como lugar en que debian confinarse las
emociones, sentimientos y necesidades corporales. Por consiguiente, la mayoria
de lo ptblico depende de la exclusién de las mujeres, que son responsables de
la atencion de ese ambito privado y que, ademas, carecen de la racionalidad e
independencia desapasionada que se requiere para ser buenos ciudadanos.?

A partir del siglo XVIII, la sociedad civil se construyé como una “esfera
masculina”, es decir, un ambito en el que las relaciones sociales se organi-
zaban mediante el contrato. Por el contrario, la familia —“esfera femenina”
por excelencia—, fue caracterizada por ser el espacio de la intimidad y los
afectos. El lado “masculino” serviria para definir los principios econdémi-
cos y politicos fundamentales; de esta manera, el intercambio contractual,
principio de la sociedad civil, lleg6 a ser hegemonico. Esta universalizacion
creciente del modelo del contrato, segtiin Nancy Fraser,* influy6 en sentido
contrario sobre lo que representaba la “esfera femenina”, haciendo apare-
cer la familia y las relaciones privadas como “naturales”.

Por estas razones, en esta seccion se aborda las principales criticas que
ha realizado la teoria feminista a la doctrina de la separacion entre lo pu-
blico y lo privado. A partir de este marco conceptual, se exponen diversos
cuestionamientos a la construccién liberal de la familia como el espacio

3 Iris Marion Young, “Vida politica y diferencia de grupo: Una critica del ideal de ciudadania
universal”, en Perspectivas feministas en teoria politica, comp. Carme Castells (Barcelona: Paidos,
1996), 103.

4 Nancy Fraser y Linda Gordon, “Contrato versus caridad. Una reconsideracion de la relacion
entre ciudadania civil y ciudadania social”, Isegoria: Revista de Filosofia, Moral y Politica, n.° 6
(1992): 10-4.
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“natural” de aprendizaje de justicia, la critica a la ciudadania individual
y la propuesta de ciudadania de grupos, el debate en torno a la ciudada-
nia y la democracia, y las criticas a la construccion de la ciudadania social.
De la misma manera, se presenta las discusiones producidas en torno a la
ciudadania en el nuevo escenario de la globalizacién, caracterizado por la
aparicion de nuevas dinamicas de exclusion. Finalmente, se presenta los
aportes al estudio de la ciudadania desde América Latina.

La critica a la doctrina liberal de la separacion
entre lo publico y lo privado

La doctrina de la separacion entre lo ptiblico y lo privado fue uno de los
mecanismos a partir de los cuales el liberalismo excluy¢ a las mujeres del
ejercicio de la ciudadania universal.® La teoria liberal construy6 el mundo
publico como algo separado de la esfera doméstica privada y, al hacerlo,
asocio los criterios que gobernaban la esfera ptiblica con la nocién liberal de
individuo. Este individuo fue caracterizado de forma abstracta, al margen
de sus relaciones familiares y de las relaciones con otros individuos. Sin
embargo, estos mundos aparentemente separados de la vida privada y la
vida ptblica estaban interrelacionados entre si. Asi, por ejemplo, mediante
la legislacion relativa al matrimonio y a la sexualidad, asi como mediante
las politicas del Estado del bienestar, el Estado presuponia y mantenia el
estatus subordinado de las mujeres.

En efecto, al interior de la familia es posible evidenciar una injusta
distribucidén, entre mujeres y hombres, de poder, oportunidades y acceso
a bienes y recursos. La situacion del trabajo remunerado, la carencia de
servicios publicos de cuidado, la direcciéon de la actividad politica, entre
otros, son el resultado de la histdrica subordinacién legal de las mujeres
y de los supuestos inherentes a su “papel natural”. En la actualidad, la
subordinacién legal de las mujeres ha sido practicamente derogada, sin
embargo, las mujeres siguen teniendo una excesiva responsabilidad res-
pecto de las tareas domésticas, la crianza de los hijos/as y el cuidado de las
personas enfermas y ancianas; su trabajo sigue siendo infravalorado, no
remunerado o escasamente remunerado. El entorno familiar contribuye a
que las personas interioricen el mensaje de que hay diferentes derechos y
responsabilidades en funcion de su sexo:

los diferentes tipos de familia como la distinta asignacion de responsabilidades

y privilegios dentro de las familias tienen un gran impacto sobre los caracteres,
la concepcién de si mismos y las vidas de los ciudadanos/as. De hecho,

5  Verelarticulo de Carole Pateman, “Criticas feministas a la dicotomia ptiblico/privado”, 33-49.
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podria decirse, ademas, que la estructura y la divisién de responsabilidades
caracteristicas de la familia actual condicionan bastante mas las ideas de si
mismas, las oportunidades vitales y el acceso al poder politico de las mujeres
que las de los hombres.

La escasa representacion de las mujeres en los érganos ptblicos de
toma de decisiones es uno de los efectos mas notorios de la situacion de
desventaja en la que se encuentran las mujeres. La comunidad politica
estd profundamente sesgada en funcion del género, ya que el “estatus po-
litico” de las mujeres como ciudadanas se basa en “premisas o acuerdos
de desigualdad sexual”.” La democracia liberal adopté del liberalismo un
concepto abstracto de “individuo” y de “ciudadano”. Sin embargo, en la
practica, esta indiferencia ante el sexo refuerza la posicion dominante de
determinados grupos en la toma de decisiones. Por lo tanto, es necesario
desarrollar procedimientos democraticos aceptables que permitan que las
voces de todos los grupos puedan ser escuchadas y tomadas en cuenta, sin
ignorar la existencia de desigualdades sistematicas entre dichos grupos.

En este marco, la pretension de las leyes liberales de elaborar una pers-
pectiva general imparcial, al margen de las diferencias individuales y gru-
pales, parece ser un mito.? Las necesidades, culturas, historias, experiencias
y percepciones de las relaciones sociales que tienen los diferentes grupos en
una sociedad, necesariamente influyen en los asuntos publicos. Aun cuan-
do formalmente todos los ciudadanos/as tienen derecho a participar en el
proceso de toma de decisiones, en la practica, algunos grupos —como los
indigenas, las mujeres, los jovenes— son sistematicamente silenciados. Por
ello, se propone una “ciudadania diferenciada en funcion del grupo”, lo
cual requiere la implementacion de canales institucionalizados para el reco-
nocimiento y representacion explicita de sus intereses. Esto implica que, en
lugar de formular derechos en términos universales, algunos grupos deban
gozar de derechos especiales en razon de las circunstancias y necesidades
plurales que existen, para lo cual es necesario la auto organizacién y la re-
presentacion grupal, la difusién y discusion ptblicas de sus propuestas, y
el derecho de veto de las politicas que les afecten directamente.

En este sentido, se cuestiona aquella concepcién que percibe la politica
como una actividad reductible a la resolucion de los problemas que concier-
nen al Estado.’ Se trata de construir una concepcion contextualizada de la
politica que tome en cuenta las relaciones concretas en que se desenvuelven

Susan Moller Okin, “Liberalismo politico, justicia y género”, 130.

Anne Phillips, “;Deben las feministas abandonar la democracia liberal?”, 82-95.

Ver la propuesta de Iris Marion Young, “Vida politica y diferencia de grupo”, 106-23.
Mary G. Dietz, “Cémo encarar la ciudadania”, Perspectivas, n.° 2 (1996): 3-7.
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los sujetos y que promueva la participacion de los/as ciudadanos/as en la
resolucion de los asuntos de su comunidad (barrio, localidad, ciudad, re-
gién, estado). De esta manera, trabajadores/as, maestros/as, estudiantes,
padres/madres, nifios/as, comerciantes, artistas, usuarios de los servicios
publicos, etc., —cada cual con diferentes intereses individuales— se transfor-
man en ciudadanos/as que trascienden hacia el compromiso colectivo y que
se orientan por el respeto mutuo de los “pares civicos”. En este contexto, se
propone articular una concepcion de la politica que incorpore activamente
a las mujeres como ciudadanas en el mundo ptblico y que reclame como
propia “una politica verdaderamente liberadora”.

No obstante, la incorporacion activa de las mujeres como ciudadanas
en el mundo publico implica cuestionar el caracter unitario del sujeto pre-
sente en la concepcion moderna de ciudadania, es decir, requiere discutir
aquella idea de que el sujeto social es un agente racional, transparente,
unitario y homogéneo. Implica reconocer que la identidad del sujeto social
es plural, contradictoria, contingente y precaria. Por lo tanto, se plantea
la necesidad de teorizar la multiplicidad de relaciones de subordinacién.
Esta critica del caracter unitario del sujeto de la concepcién moderna de
ciudadania necesariamente tiene implicaciones en la teoria y practica fe-
ministas. Solo cuando se pueda comprender la identidad del sujeto social
“mujer” como plural, contradictoria, contingente y precaria, sera posible
teorizar la multiplicidad de relaciones de subordinacion:

Si la categoria “mujer” no corresponde con ninguna esencia unitaria y
unificadora, el problema ya no debe seguir siendo tratar de descubrirla. Las
cuestiones centrales vienen a ser ;cémo se construye la categoria “mujer”
como tal dentro de diferentes discursos?, ;como se convierte la diferencia
sexual en una distincién pertinente dentro de las relaciones sociales?, y ;cémo
se construyen relaciones de subordinacion a través de la distincion? [...] ya
no tenemos una entidad homogénea “mujer” enfrentada con otra entidad
homogénea “varén”, sino una multiplicidad de relaciones sociales en las cuales
la diferencia sexual esta construida siempre de muy diversos modos, y donde
la lucha en contra de la subordinacién tiene que ser planteada en formas
especificas y diferenciales.”

Superar el esencialismo de la concepcién moderna de ciudadania
supone volver irrelevante para su definicion la diferencia sexual. Se trata
de construir una nueva concepcién de ciudadania en la que sea posible
visibilizar las numerosas relaciones sociales de dominacién y, al mismo
tiempo, articular las demandas democraticas de diversos movimientos

10  Chantal Mouffe, “Feminismo, ciudadania y politica democratica radical”, Revista Foro, n.° 33
(diciembre de 1997-enero de 1998): 17.
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sociales, tales como las mujeres, los jovenes, los trabajadores, la pobla-
cién afrodescendiente, la poblacion LGBTI, los ecologistas, entre otros.
En tal sentido, se apuesta por la construccion de una identidad politica
colectiva que, necesariamente, favorece la construccion de nuevas iden-
tidades. Vale la pena aclarar que la ausencia de una identidad esencial
femenina no impide la construccion de diversas formas de unidad y de
accion colectiva de las mujeres. Es posible, por tanto, a partir de las de-
mandas feministas, establecer formas de identificacién alrededor de la
categoria “mujeres”:

La politica feminista debe ser entendida no como una forma de politica,
disenada para la persecucion de los intereses de las mujeres como mujeres,
sino mas bien como la persecucion de las metas y aspiraciones feministas
dentro del contexto de una mas amplia articulacién de demandas. Esas metas
y aspiraciones podrian consistir en la transformacién de todos los discursos,

practicas y relaciones sociales donde la categoria “mujer” esta construida de
manera que implica subordinacién.

La critica al proceso de construccion de la ciudadania social

Las criticas formuladas a la teoria y a la practica liberal-individualis-
ta de la ciudadania permitieron ampliar el debate en torno a la dimension
“social” de este concepto.'? En efecto, se ha sefialado que la ciudadania no
deberia estar limitada a la titularidad de los derechos politicos, sino que de-
beria extenderse al disfrute de los derechos y garantias sociales, econdomicos
y culturales del sujeto al interior de la comunidad politica. No obstante, en
el contexto de un Estado social de derecho, incapaz de dar respuesta satis-
factoria a todas las aspiraciones y necesidades de la ciudadania, en torno
aremover los obstaculos que impedian la igualdad real de los ciudadanos,
el discurso de la ciudadania sufre nuevos cuestionamientos.

Se destaca el aporte al debate que realiza Nancy Fraser," quien ana-
liza la relacion entre ciudadania civil y social en el debate politico de los
EE. UU., mediante lo cual muestra la construccion historica de la oposi-
cién entre contrato y caridad. Su tesis central es que el papel de lo que
denomina “mitologia cultural de la ciudadania civil” ha consistido en
bloquear el desarrollo de la ciudadania social en este pais. El desarrollo
de la ciudadania civil no representd un progreso para todos; mas bien,
al elevarse el estatus de algunos sujetos, descendio el estatus relativo
de otros. La ciudadania civil se configur6 a partir de convenciones que

11 Ibid., 25.
12 Véase Pérez Luno, “Ciudadania y definiciones”: 188-91.
13 Fraser y Gordon, “Contrato versus caridad”: 5-12.
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contribuyeron a construir formas modernas de triple dominaciéon -mas-
culina, blanca y de clase—:

La ciudadania civil hizo de los derechos de propiedad el modelo para los
demas derechos, estimulando a la gente a que tradujera todas sus pretensiones
a derecho de propiedad [...] No sorprende, por tanto, que los excluidos de
la ciudadania civil fueran normalmente quienes carecian de propiedad,
incluyendo tanto a aquellos que eran incapaces de obtener los recursos
definidos como propiedad, como a quienes eran propiedad. Y a la inversa,
ciertos derechos civiles tuvieron menor importancia para quienes carecian de
propiedad. El derecho de los cabezas de familia a defenderse de los intrusos
y del Estado, por ejemplo, no beneficiaba normalmente a mujeres y esclavos;
mas bien les privaba de proteccion exterior frente a los abusos de sus sefiores."*

La construccion de la ciudadania civil moderna también tuvo impli-
caciones respecto de la “distribucién del bienestar social”. La figura del
contrato —que organizaba las relaciones en la sociedad civil- contribuyo a
generar la concepcién moderna de la “caridad” como alternativa al mismo.
Esta oposicion entre contrato y caridad tuvo como consecuencia ideolégi-
ca que el donante fuera adquiriendo prestigio en un contexto de creciente
estigmatizacion hacia el receptor. Esta dicotomia se expresa en muchos
paises en la diferente configuracion de los programas de “seguridad so-
cial” y los de “asistencia publica”, cuyo sesgo de género es evidente. Asi,
la seguridad social es caracterizada como “contributiva” y sus receptores
como “titulares”. Por el contrario, la asistencia publica es definida como
“no-contributiva” y sus receptores como “beneficiarios”. En definitiva, la
dicotomia contrato versus caridad reproduce una ideologia que privilegia
el trabajo asalariado de los hombres, al tiempo que desprestigia el trabajo
no-retribuido de las mujeres."

En efecto, en torno al estatus de los denominados derechos sociales
se ha construido una opinion negativa.'® Se afirma que no son auténticos
derechos fundamentales, que no crean obligaciones concretas en los pode-
res publicos, que no imponen deberes claros sobre sujetos determinados,
que son incompatibles con los derechos civiles. Se sostiene también que
son caros, que son inviables y que no son justiciables. En contra de esta
opinion se senala que el reconocimiento de los derechos sociales ha tenido
efectos importantes “en la pérdida del caracter de mera mercancia de los
individuos”. Este fenémeno se produce cuando las prestaciones sociales,

14 Ibid., 8.
15 Ibid., 9-12.
16 Léase el articulo de Maria José Anon Roig, “La contribucion de los derechos sociales al vinculo

social”, en El vinculo social, entre ciudadania y cosmopolitismo, ed. por Javier de Lucas (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2002), 285-303.
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cuya finalidad es la satisfaccién de necesidades humanas, son otorgadas
en términos de derechos, de modo que las personas puedan mantener un
nivel de vida socialmente aceptable independientemente de su participa-
cion en el mercado. Los derechos sociales han contribuido a la consecucion
de la igualdad material, mediante la implementacion de medidas redistri-
butivas orientadas a corregir, eliminar o evitar los efectos desfavorables
o perjudiciales que comportan las diferencias de género, de etnicidad, de
clase social, de lengua, entre otras, que existen entre las personas y que
condicionan sus opciones de vida.

El escenario de la globalizacion: Nuevos cuestionamientos
al concepto de ciudadania

En el actual contexto de globalizacién, caracterizado por nuevas vul-
nerabilidades y exclusiones, diversos autores cuestionan la insuficiencia de
la concepcion de ciudadania ligada a la nacionalidad, al mérito y al vinculo
del trabajo formal. En esta nueva época, la interrogante que surge tiene que
ver con la capacidad que tienen las mujeres —y otros colectivos— para inci-
dir en modificar los nuevos escenarios sociales que se estan configurando.

Son los inmigrantes el ejemplo mas evidente de la exclusion que con-
lleva la nocién de ciudadania vinculada al “nosotros de la comunidad es-
tatal nacional”."” Esta concepcion presenta la identidad nacional como si
fuera “natural”, abstracta y homogénea, negando la condicion de sujetos de
derechos a los diferentes: extranjeros, inmigrantes, poblaciones indigenas,
minorias lingtiisticas, etc. Por lo tanto, en reemplazo de esta concepcion
se propone un concepto de ciudadania inclusiva asentada en una comuni-
dad plural que, reconociendo las asimetrias existentes entre los miembros
de la comunidad politica debido a la diversidad cultural o nacional, favo-
rezca la negociacion de todas las posiciones en el espacio ptiblico desde
la particularidad de cada una de ellas. En definitiva, se trata de crear las
condiciones para que todos los miembros de la comunidad politica puedan
participar activamente en la toma de decisiones respecto de la orientacion
de la comunidad politica.

La tradicion politico liberal construyd un concepto de ciudadania a
partir de la dindmica “interno/externo”, con la finalidad de unir dentro de
una organizacion politica supuestamente homogénea a los que se conside-
raba “semejantes”, separandolos de los que se consideraba “diferentes”. De
este modo, se cred la ficcion politica de que los “diferentes” se encontraban
siempre situados en el “exterior” de la organizacién politica. El problema

17 Ver, por ejemplo, Javier De Lucas, “Introduccion”, 14-21.
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surge cuando se constata que los “diferentes” se encuentran también “den-
tro” de la organizacién politica, a causa de la emigracion, la presencia de
diversas comunidades nacionales o étnicas dentro de un mismo Estado, o
la existencia de otros grupos socialmente diferenciados, que reclaman el
reconocimiento juridico de derechos y libertades, asi como la preservacion
de su identidad desde un punto de vista politico. En el momento en que se
empieza a reconocer y proteger constitucionalmente la “diferencia”, inevi-
tablemente la ciudadania tiende hacia una “fragmentacion”.'®

En la actualidad, la diferencia elevada a valor juridico-politico, sirve para
identificar a los seres humanos en sus diferentes contextos culturales y vitales
de copertenencia, pero no para admitir desigualdades. Se sefiala que para
implementar y gestionar el derecho a la diferencia se necesita una constante
discusion puiblica de las diferencias, asi como la voluntad de “dialogar” sin
pretensiones de supremacia. El objetivo es el reconocimiento y aceptacion
“reciprocos” entre los grupos, procurando alcanzar la igualdad entre todos.
Se requiere ademas de medidas legislativas y administrativas que propicien
la tutela y garantia de derechos diferenciados para los colectivos."

En esta misma linea de reflexidn, se recurre a la ficciéon del contrato
social para analizar la regulacion de la extranjeria como una especie de
“preparacion” para el contrato social:

El contrato social se firma entre individuos libres e iguales para pactar
el poder politico legitimo que garantice sus derechos y libertades. Pero
obviamente, el pacto entre hombres libres e iguales, requiere determinar
previamente quienes son esos individuos libres e iguales; requiere establecer
quién tiene capacidad para firmar el contrato social. Y es evidente que los
extranjeros —como no pertenecientes a la comunidad politica en cuestion—son
relativamente libres y radicalmente no iguales; no entran dentro de la categoria
de posibles signatarios del contrato social.?’

Se sefala que detras de las leyes de extranjeria es posible identificar
una concepcion segun la cual los extranjeros no pueden suscribir directa-
mente el contrato social, por tanto, hay que prepararlos para ello, mediante
el cumplimiento de una serie de requisitos que allanen el camino hacia el
reconocimiento del extranjero como individuo capaz de firmar el contra-
to social. De este modo, los “permisos” y su renovacion sucesiva son una
especie de obstaculos que los extranjeros tienen que superar para llegar
a participar en la comunidad politica, aunque sea como ciudadanos de

18 De esta manera se describe el proceso de “fragmentacion” que sufre el concepto de ciudadania
en los Estados actuales. Ver Maria José Farifias Dulce, “Ciudadania ‘universal’ versus ciudadania
‘fragmentada’, 173-4.

19  Ibid., 168-77.

20  MestreiMestre, Ruth, “Vinculo social y trabajo hoy. La exclusion de las mujeres inmigrantes”, 463.
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segunda. El “contrato social” que las leyes de extranjeria ofrecen a deter-
minados individuos es un contrato parcial porque durante un tiempo solo
seran sujetos de obligaciones y de muy pocos derechos; es temporal porque
supone un aparente transito hacia la ciudadania; y, es selectivo, porque sus
destinatarios son los individuos que la sociedad de acogida necesita para
que cumplan determinadas funciones, entre otras, garantizar la construc-
cién de los nacionales como “verdaderos ciudadanos”.*

En este contexto, surge la interrogante acerca de ;cual es el contrato
social que se ofrece a las mujeres inmigrantes? La figura del trabajador en
lo ptiblico es construida gracias a la creacion de la mujer inmigrante como
no-sujeto en el espacio privado. Ejemplo de esta afirmacioén es la institu-
cién de la reagrupacion familiar. En efecto, la norma reserva a la persona
que se reagrupa —la gran mayoria de las veces, mujer- la esfera privada del
cuidado de los hijos, haciéndola depender legal y econémicamente del re-
agrupante. Por lo tanto, la norma esta pensada para las mujeres-cényuges
de los hombres trabajadores-migrantes.?

Por otra parte, la mayoria de las mujeres inmigrantes trabaja en el
servicio doméstico, en medio de regulaciones que dificultan su posibili-
dad de regularizacion. Por tanto, la exigencia de un contrato de trabajo es-
crito para poder regularizar su situacion y ser sujeto de derechos cuando
el empleador no esta obligado a contratar por escrito, es discriminatoria.
Conservar tal exigencia significa favorecer la construccion de un mercado
laboral fundamentalmente dirigido a los hombres y mantener al margen
de la legalidad a las mujeres inmigrantes.

Es evidente que la globalizacién —caracterizada por la flexibilizacion
del mercado de trabajo, la pérdida de derechos sociales, la precarizacion de
la ciudadania— esta influyendo de forma desigual en la vida de las mujeres.
Diversos autores han destacado los efectos perversos que las politicas eco-
nomicas neoliberales para ciertos colectivos sociales, como es el caso de las
mujeres.” Efectivamente, la entrada de grandes contingentes de mujeres al
mercado global de trabajo en circunstancias de sobreexplotacion, es una de
las condiciones de posibilidad de aplicacién de las politicas neoliberales.

Discursos ideoldgicos neoliberales han retomado la idea del mérito para
justificar las nuevas desigualdades y estratificaciones sociales. ;Qué lugar se

21 Ibid., 464-6.
22 Ibid., 473-4.
23 Ibid., 475-7.
24 Verlareflexion de Rosa Cobo, “Globalizacién y nuevas servidumbres de las mujeres”, en Teoria

feminista: De la Ilustracion a la globalizacion. De los debates sobre el género al multiculturalismo, eds.
Celia Amords y Ana de Migue (Madrid: Minerva Ediciones, 2005), 279-96.
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asigna a las mujeres en este discurso? Para el discurso basado en la merito-
cracia, si las mujeres no acceden al mundo de la competitividad y de la efica-
cia, es debido a su inferioridad natural, asociada a los afectos y los cuidados.
Sin embargo, la razén por la que las mujeres no acceden al mercado laboral
con los mismos recursos y la misma movilidad que los varones, en igualdad
de condiciones, se debe a que su acceso al mercado se ve condicionado por
el trabajo gratuito que realizan. Justamente, uno de los principales efectos
de los programas de ajuste estructural, y los recortes de las ayudas sociales
por parte del Estado, es el crecimiento del trabajo gratuito de las mujeres en
el hogar, pues las responsabilidades en torno a la salud, la nutricién, entre
otras, recaen en la familia y son asumidas basicamente por las mujeres.”

El mercado mundial de trabajo muestra una creciente diferenciacion
entre una capa de trabajadores, mayoritariamente, varones altamente cua-
lificados con ingresos altos y un “borde” representado por mujeres e in-
migrantes con empleos no permanentes, subcontratados, bajo condicio-
nes laborales precarias y con ingresos bajos e inestables. El recorte de las
politicas sociales —esenciales para la supervivencia de grandes segmentos
de poblacién, sobre todo de los mas pobres—, como resultado de la aplica-
cién de las politicas de ajuste estructural, influye de forma desigual sobre
las relaciones de género. Cada vez que el Estado deja de asumir funciones
relacionadas con las ayudas sociales, las mujeres sustituyen al Estado en
tareas relacionadas con la provisién de cuidados. De esta forma, el Estado
“expande lo privado” ocultando los costos de desplazamiento de la eco-
nomia remunerada a la no remunerada.”

No obstante, en la era de la globalizacién neoliberal, los trabajos de
cuidados, independientemente de que sean ejecutados por hombres o mu-
jeres, son trabajos “feminizados”, es decir, se llevan a cabo en condiciones
crecientes de vulnerabilidad. De este modo, también los varones —aunque
en menor medida— se han vuelto vulnerables, ya que su trabajo se torna
discontinuo, precario, mal remunerado, cada vez con menos derechos la-
borales. Pero, ademas, como muestra Celia Amords, la economia del tra-
bajo doméstico fuera del hogar se esta convirtiendo en una “economia del
trabajo remunerado de mercado dentro del hogar”, donde la industria
maquiladora de exportacion seria la mejor evidencia:

La nueva economia capitalista de la era de la globalizacién todo lo
desnaturaliza y lo desarraiga; sin embargo, donde encuentra mujeres es como
si todo volviera, como decia Aristoteles, a su «lugar natural.» Los nuevos flujos,
desterritorializados y descodificados operan sobre la vigencia del mas ancestral

25  Ibid., 279-89.
26  Ibid., 294-6.
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e implacable de los sistemas de codificacion: el patriarcado como maquina de
generar prestigio y desprestigio, de adjudicacion sistematica de los géneros
masculino y femenino, respectivamente, a las tareas socialmente prestigiadas
y desprestigiadas. Para las mujeres, se acumula y se refuerza el desprestigio:
trabajo doméstico en el interior del hogar y trabajo doméstico fuera del hogar
(en tareas de cuidado asalariadas), economia del trabajo doméstico fuera del
hogar y, por ultimo, del trabajo extradoméstico dentro del hogar.”

Los aportes al estudio de la ciudadania desde América Latina

Como senala Virginia Vargas Valente, la ciudadania es un concepto en
permanente construccion, cuyos contenidos se han ido ampliando y com-
plejizando, a partir de la identificacion de las exclusiones existentes y la
reconstruccion de nuevos derechos. Es evidente que existen significativas
variaciones en las formas de construccion de la ciudadania, dependiendo
de las condiciones histdricas, culturales, politicas y socioecondmicas, asi
como el desarrollo desigual de las dimensiones ciudadanas entre los grupos
sociales. No obstante, una caracteristica central de los procesos de construc-
cién de la ciudadania ha sido el acceso desigual y diferenciado por parte
de los sectores excluidos a las diferentes dimensiones de la ciudadania:

La pretendida “universalidad” de los derechos ha tornado invisibles a los
sectores excluidos del inicial -y en muchas formas prevaleciente—- modelo
hegemonico: masculino, blanco occidental. Muchas de las concepciones
ciudadanas predominantes, si bien tienden a reconocer la diversidad, no
asumen la condicion de desigualdad que conlleva ni las formas como esta
desigualdad determina el acceso desigual y diferenciado a los derechos
ciudadanos. Tal desigualdad ha sido intrinseca al desarrollo de las ciudadanias
modernas, su surgimiento se dio en condiciones de profunda inequidad, al
tratar a los diferentes como desiguales.”

La ampliacion de la ciudadania, generalmente, ha correspondido a
un doble impulso: la presion de diferentes grupos excluidos que han de-
mandado el reconocimiento y ampliacion de sus derechos, y las respuestas
modernizantes de los gobiernos y los Estados. Frecuentemente los dere-
chos otorgados “desde arriba” han implicado una continuidad y han sido
utilizados como mecanismos de neutralizacion social. Por el contrario, la
conquista de derechos “desde abajo” ha significado una extension real y
una expansion simbdlica tanto de los contenidos como del ejercicio de ta-
les derechos. Por ello, desde el punto de vista de la lucha de los sectores

27 Celia Amoros, “Globalizacion y orden de género”, 328-9.
28  Virginia Vargas, “Ciudadanias globales y sociedades civiles. Pistas para el andlisis”, Revista
Nueva Sociedad, n.° 163 (1990): 126.
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excluidos por su inclusion, la ciudadania implica un proceso transforma-
dor, de critica, reconstruccién y ampliacion de los derechos.?”

En este sentido, el pensamiento feminista ha realizado una contribu-
cién fundamental a las teorias sobre la ciudadania. Las criticas feministas
han mostrado las tensiones tedricas del concepto, destacando los sesgos
sexistas en el analisis de los procesos historico-sociales de adquisicion y
difusién de los derechos.® En efecto, la exclusion de las mujeres aparece
en el origen mismo de la nocién de ciudadania, ya que inicialmente fue-
ron definidas como esposas y madres de los ciudadanos responsables de
la unidad familiar. El posterior reconocimiento de las mujeres como ciu-
dadanas no necesariamente significo una redefinicion de la division se-
xual del trabajo al interior de la familia. Al ser definido el ambito puiblico
a partir de los atributos y caracteristicas masculinas, y continuar el peso
de las responsabilidades familiares en manos de las mujeres, el resultado
ha sido la persistente dificultad de las mujeres para participar en igualdad
de condiciones en el ambito del empleo.

En América Latina, en el ambito de las politicas sociales y familiares,
las prestaciones y los servicios de cuidados no se han configurado como
derechos sociales. Por ello, el acceso de las mujeres trabajadoras a servicios
de cuidado se produce en un contexto marcado por las desigualdades, no
solo entre hombres y mujeres, sino también al interior de la categoria “mu-
jeres”. Muestra de esta afirmacién es la diferencia en el goce de derechos
entre las mujeres trabajadoras, ya que existe un sector de mujeres que puede
recurrir al trabajo doméstico de otro grupo de mujeres que se encuentra en
condiciones mas desfavorables. No obstante, la esfera familiar y sus fun-
ciones siguen estando invisibles para gran parte de los analisis en torno a
las politicas sociales. Por esta razon, el feminismo reclama la inclusién del
analisis de la esfera familiar como proveedora de bienestar en los desarro-
llos tedricos realizados en América Latina sobre el Estado de bienestar.™

Para el analisis feminista, el Estado de bienestar no constituye tinica-
mente un conjunto de servicios y prestaciones, sino que ademas comprende
un grupo de ideas con respecto a la sociedad, la familia, las mujeres y otros
colectivos.®? El tratamiento de las mujeres en el Estado de bienestar esta
caracterizado por la ambigiiedad. Por un lado, las mujeres aparecen como

29 Ibid., 126-7.

30  Ver el analisis de Rosario Aguirre, Género, ciudadania social y trabajo (Montevideo: Universidad
de La Repuiblica, 2003), 11-20.

31 Ibid., 15-20.

32 Pautassi, “Igualdad de derechos y desigualdad de oportunidades: ciudadania, derechos sociales
y género en América Latina”, 72-9.
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sus principales beneficiarias, al habérseles facilitado las tareas de cuidado
y atencion de nifios/as y enfermos/as, es decir, los servicios sociales fueron
beneficiosos para el logro de una mayor emancipacion de las mujeres. Al
mismo tiempo, las prestaciones estan condicionadas a la verificacion de cier-
tas caracteristicas del grupo familiar, el estilo de vida y el nivel de pobreza.
En este caso, se provee de asistencia a las mujeres mediante la imposicion
de estereotipos de conducta, reforzando su dependencia.

Por otra parte, la generalizacion del Estado de bienestar favorecio la
recreacion de la division entre lo masculino-politico y lo femenino-social,
y la division horizontal de los roles en la mayoria de las esferas de poder
social. Un ejemplo de ello en América Latina fueron los sistemas de seguri-
dad social. Debido a que los principales seguros sociales (prevision, obras
sociales, asignaciones familiares) cubrian a los trabajadores (principalmente
hombres), se produjo una diferenciacion de hecho y de derecho al interior
de la categoria “mujeres”. Por un parte, se otorgaban las mejores coberturas
a las mujeres casadas con maridos protegidos por seguros sociales o por
mejores ingresos. Mientras que las mujeres solteras o en unién de hecho,
en tanto no hubiesen ingresado al mercado de trabajo, no tenian derecho
a las prestaciones de la seguridad social.*®

De esta manera, el feminismo ha contribuido significativamente a la
“rediscusion” de la ciudadania, cuestionando su uso hegemonico, ya que
atenta contra el genuino concepto de igualdad, al excluir del ejercicio de los
derechos a determinados colectivos. En este contexto, se ha desarrollado el
concepto de “ciudadania diferenciada”, mediante el cual se propone visibi-
lizar las particularidades de diversos grupos, como las mujeres, los pobres,
los ancianos, los nifios/as, las personas con discapacidad, los inmigrantes,
las minorias nacionales, la poblacion LGBTI. Esto implica —~dependiendo
del caso- el reconocimiento de derechos especiales de proteccion, de par-
ticipacion, de representacion, de autogobierno, derechos multiculturales,
derechos reproductivos, entre otros. Para ello se requiere considerar los
problemas derivados de las diferentes oportunidades que las personas
tienen para integrarse como miembros plenos de la sociedad. Se trata de
tener en cuenta las situaciones de dependencia, subordinacién e injusticia
producto del modo en que esta organizada la sociedad.*

Se plantea asi el debate en torno al uso del derecho para favorecer la
inclusién de las demandas de las mujeres. El conjunto de temas y problemas
planteados por el pensamiento feminista sobre el derecho y los derechos
podria ser formulado con la siguiente cuestion: ;el contrato constitutivo

33 Ibid., 74.
34 Ibid., 78-9.
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que se invoca como legitimacion del orden moderno puede ser extendido
a nuevos contratantes, o bien el irrumpir en escena de estos participantes
impone pensar en un contrato radicalmente diverso?*

En la siguiente seccion presento las principales criticas que desde el
feminismo se han dirigido al derecho, como sistema social y como discur-
so. Muestro también como las diversas posiciones que asume la critica fe-
minista en torno al derecho inciden en el disefio de las estrategias de las
mujeres para transformar las legislaciones. Al final, incluyo la contribucion
realizada, desde América Latina, orientada a la construccién de una meto-
dologia para el analisis y trasformacion del derecho, de modo que incluya
las demandas de las mujeres.

Las criticas feministas al derecho

Los analisis feministas del derecho plantean que este constituye una
de las principales manifestaciones de poder dentro de la sociedad, y que
dicho poder no solo se observa en las discusiones parlamentarias o en las
decisiones de las cortes de justicia sino también en otras instancias que con-
forman el sistema juridico. Los estudios feministas del derecho cuestionan
los principios basicos del sistema juridico y los presupuestos de la teoria
juridica, entre otros aspectos, a partir de lo cual se proponen evaluar criti-
camente la legislacion y las instituciones que conforman el sistema juridico,
asi como presentar alternativas al ordenamiento existente. Las criticas femi-
nistas del derecho cuestionan ademas los atributos del sujeto de derecho,
la naturaleza de los derechos, la relacion entre el derecho y la justicia, asi
como el significado mismo del derecho y de la justicia:

Es en el momento en que se alcanza plenamente (o casi) la emancipacion,
con el acceso a los derechos y la extension y la multiplicacion de los derechos
mismos a todos/as, con la cancelaciéon de normas discriminatorias y la
promulgaciéon de normas dirigidas a promover no solo la paridad formal
sino también la sustancial, cuando la pregunta radical acerca de la naturaleza
misma del derecho y derechos modernos, su logica de funcionamiento, su
utilidad para disminuir las injusticias y legitimar pretensiones nuevas adquiere
mayor intensidad.*

El debate esta intimamente relacionado con las visiones que se tengan
del derecho y de los derechos, asi como con lo que las diferentes perspec-
tivas consideran necesario para garantizar la inclusion de las demandas

35 Tamar Pitch, Un derecho para dos: La construccion juridica del género, sexo y sexualidad (Madrid:
Trotta, 2003), 22.
36  Ibid.
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de las mujeres, en general, o de algunas mujeres, en particular: las trabaja-
doras, las madres, las inmigrantes, las privadas de la libertad, las victimas
de delitos, las cuidadoras, entre otras. De esta manera, la cuestion acerca
de la utilidad del derecho o de las estrategias para transformarlo en el sen-
tido indicado asume diversas modalidades. Veamos, a continuacion, las
principales criticas en torno al derecho desarrolladas desde el feminismo.

El derecho como instrumento para la consolidacion
de la hegemonia masculina

En primer lugar, se ha sefialado que el derecho representa la vertien-
te discursiva y procedimental de las relaciones de poder presentes en una
sociedad, desempenando un papel decisivo en la perpetuacion de los es-
quemas patriarcales de dominacion.” Por ello, la jurisprudencia feminista
se ha propuesto “desenmascarar” la ideologia y la estructura patriarcal
que se esconden detras de la teoria juridica. La jurisprudencia feminista
rechaza laidea de una teoria juridica neutral, objetiva e indiferente ante los
fendmenos sociales, por el contrario, la jurisprudencia feminista pone en
evidencia aquellas creencias e ideologias que consolidan el statu guo y que
restringen la libertad de determinados grupos sociales. Aqui el concepto
de “patriarcado” se usa para hacer referencia al dominio masculino gene-
ralizado en la civilizacion occidental, mediante la adjudicaciéon del poder
en los ambitos econdmico, politico y familiar, con base en la distincién
entre la esfera publica y la privada. Consecuencia de ello es la sistematica
resistencia del ordenamiento juridico a intervenir en el ambito privado en
aras de la “intimidad familiar”, y la tendencia a invisibilizar los intereses
de las mujeres en la esfera privada, contribuyendo de esta manera a con-
solidar la hegemonia masculina.

Junto con la dimensidn critica de la jurisprudencia feminista, se desta-
ca también su dimension constructiva orientada a “alterar” el derecho, de
manera que este recoja los intereses de las mujeres en un entorno pospa-
triarcal. El dilema esta en determinar si para erradicar la discriminacién es
suficiente con cambiar el contenido de las normas que regulan una situacion
determinada o si, por el contrario, se deben transformar los procedimientos
que la cultura juridica tiene como garantes de la objetividad, imparciali-
dad y neutralidad en la resolucién de los conflictos juridicos. De ahi que
la jurisprudencia feminista se plantea el reto de cambiar cualitativamente
el sistema juridico, al propugnar que la voz de las mujeres sea tomada en

37  Ver el trabajo de Mercedes Carreras, Aproximacion a la jurisprudencia feminista (Alcala de Henares:
Excmo. Ayuntamiento de Alcala de Henares / Centro Asesor de la Mujer, 1995), 16-86.
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cuenta en la elaboracién de las normas, la justificacion de las instituciones
juridicas, y el enfoque de la practica juridica.®®

La pretension de la jurisprudencia feminista de ingresar en el mundo
de la teoria del derecho ha sido criticada por considerar que implica una
aceptacion tacita de la legitimidad de este como “sistema esencialmente
masculino”.* No obstante, este enfoque que enfatiza el “caracter masculino”
del derecho ha recibido fuertes cuestionamientos.* Dicho punto de vista
parte de la creencia erronea de que “los varones” y “las mujeres” constitu-
yen categorias homogéneas. Este enfoque presenta ademas a la clase social,
la edad, la etnia, la religion, entre otras, como categorias secundarias. Por
tanto, una respuesta apropiada requiere abandonar la idea de que existe
“la mujer genérica”, y reconocer que coexisten diversas experiencias feme-
ninas que no pueden tratarse en términos idénticos. Es necesario renunciar
a aquellas ideas que perpettian la nocién del derecho como una unidad, y
mas bien intentar explicar sus contradicciones internas.

El derecho como discurso autorizado en torno al cuerpo
de las mujeres

En segundo lugar, frente a los enfoques que conciben al derecho como
“puranorma”, el feminismo enfatiza su caracter de “practica discursiva social
y especifica”, que produce sentidos propios y diferentes de los generados por
otros discursos sociales, y que expresa los niveles de acuerdo y de conflicto
que operan en un contexto historico-social determinado.*! Siendo un discurso
social, mediante consagrar alguna acciéon u omision como permitida o pro-
hibida, lo que hace el derecho es otorgar sentido a las conductas de los seres
humanos, convertirlos en sujetos y asignarles poder, de forma diferenciada.
En esta linea, se propone ver al derecho como un “discurso publico sobre el
cuerpo de las mujeres”.** Se sugiere centrar la atencion en cémo el derecho
construye la relacion entre “sujetos” y “cuerpos”, cual es el sujeto que aparece
como modelo, y qué capacidades y poderes le son atribuidos. De acuerdo con
este planteamiento, el derecho tinicamente norma el cuerpo femenino. Las mu-
jeres son presentadas como “el otro” del sujeto que sirve de modelo. El cuerpo
masculino adulto y sano no esta normado porque es el estandar de referencia.

38 Ibid., 16-7.

39 Ver la critica que se realiza a los planteamientos de la jurisprudencia feminista por parte de
Ma. Leonor Suarez Llanos, Teoria feminista, politica y derecho (Madrid: Dykinson, 2002), 166-7.

40  Carol Smart, “La teoria feminista y el discurso juridico”, en El derecho en el género y el género en
el derecho, comp. Birgin (Buenos Aires: Biblos, 2000), 37-8.

41 Ruiz, “La construccion juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres”, 20-1.

42 Pitch, Un derecho para dos, 19-21.
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No obstante, es necesario reconocer que seria equivocado atribuir a
las leyes la construccion de una imagen tnica y coherente de las mujeres,
de los varones y de las relaciones entre los géneros, ya que el sentido de
las normas cambia con el tiempo y segtin los contextos. De lo que se trata
es de identificar las diversas, inconsistentes y contrapuestas imagenes de
“lo femenino” y de “lo masculino” que pueden ser extraidas de las leyes, la
jurisprudencia, asi como de las campanias y los debates sobre las mismas.**
Si bien las ideologias patriarcales que moldean el derecho construyen las
diferencias entre hombres y mujeres de manera que la supuesta inferioridad
de las mujeres es entendida y justificada como “natural”, estas ideologias
varian en el grado en que legitiman la desventaja femenina.* Asi, el dere-
cho ha regulado la “incapacidad relativa de la mujer” equiparandola a los
menores adultos; ha reproducido las relaciones de poder sobre las mujeres
al justificar el deber de obediencia de la mujer a su marido; ha limitado el
derecho de las mujeres a la integridad de los cuerpos al no castigar la vio-
lencia doméstica; ha caracterizado al embarazo, el parto y la maternidad
como “situaciones particulares” y les ha otorgado histéricamente derechos
de menor valor.

El derecho refuerza la rigida distincion publico/privado y, al hacerlo,
favorece la construccion estereotipada de una determinada “figura” de
mujer. La critica feminista a la distincién publico/privado ha permitido
demostrar la desigualdad derivada de la asignacion de lo publico a los
hombres y lo privado a las mujeres, y remarcar que el hecho de ubicar a las
mujeres en lo privado, ha permitido sustraerlas de lo publico, en el senti-
do de la proteccion legal a sus derechos.”® En efecto, el sistema normativo
refuerza y reproduce roles y establece lugares para el quehacer de hom-
bres y mujeres, asigna valores distintos a unos y otros, y, de esta manera,
configura las identidades femenina y masculina. En este marco, la mujer
es definida desde el inico lugar legitimado por la norma: el privado. Esta
asignacion ideoldgica que hace el sistema juridico de la mujer al espacio
privado limita, al mismo tiempo, la constitucion de la identidad femenina
en el espacio publico.*

El derecho refuerza conceptos que contribuyen a consolidar un ima-
ginario colectivo resistente a las transformaciones. El derecho opera “na-
turalizando ciertos vinculos y relaciones”, mediante el mecanismo de la

43 Ibid., 249-51.

44  Alda Facio y Lorena Fries, “Feminismo, género y patriarcado”, en Género y derecho, 21-2.

45 Verénica Matus, “Lo privado y lo publico, una dicotomia fatal”, en Género y derecho, 61.

46  Lorena Fries y Verdnica Matus, “Supuestos ideol6gicos, mecanismos e hitos histdricos fundantes
del derecho patriarcal”, en Género y derecho, 161.
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legitimacion selectiva de algunos de ellos, sin plantear opciones para actuar
y decidir.*” El discurso juridico es un discurso complejo que se construye
en medio de procesos histdricos, culturales, politicos y sociales en los que
participan actores diversos, cada uno de los cuales compite por hacer es-
cuchar su voz, por hacer prevalecer sus propios significados, por obtener
lugares de visibilidad y por salvaguardar los espacios ganados. En medio
de esta trama, la instalacion de la mujer como sujeto de derechos se reali-
za mediante las multiples formas en que el derecho de dirige a ellas. Los
conceptos que el derecho hace suyos se integran con prescripciones nor-
mativas, creencias sociales, teorias juridicas, interpretaciones judiciales,
concepciones ideoldgicas y conocimientos cientificos, propios de una época
y de una sociedad dadas.

No obstante lo sefialado, desde diversas posiciones feministas se afir-
ma que es posible hacer del derecho un instrumento transformador de los
actuales modelos sexuales de dominacion. Se sostiene que el derecho debe
proponer nuevas maneras de construir los géneros que no estén basadas
en la discriminacion y, de esta forma, contribuir al desmantelamiento de
los mecanismos de la dominacién. A continuacién, se esbozan las princi-
pales posturas que asume la critica feminista en torno al potencial trans-
formador del derecho.

El derecho como instrumento transformador

Si el derecho —como se afirma desde diversos frentes—ha desempefiado
un rol crucial en el mantenimiento y reproduccion de un sistema que colo-
ca a las mujeres en una situacion de inferioridad, ;cémo al mismo tiempo
podria ser empleado para el mejoramiento de la posicion social y las con-
diciones de vida de las mujeres? En los analisis feministas del derecho es
posible identificar diversas estrategias empleadas para alterar el “dominio
masculino” y mejorar la posicion de las mujeres.

La lucha por reformas legales a favor de la igualdad

Una de las principales estrategias impulsadas por el movimiento a
favor de los derechos de la mujer,* ha sido denunciar las diversas formas
en que las leyes niegan derechos o lesionan los intereses de las mujeres.

47 Alicia Ruiz, “De las mujeres y el derecho”, en Teoria feminista: De la Ilustracién a la globalizacién.
De los debates sobre el género al multiculturalismo, 14.

48 Ver el estudio de Frances Olsen, “El sexo del derecho”, en Identidad femenina y discurso juridico,
comp. Alicia Ruiz (Buenos Aires: Biblos, 2000), 34-5.
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Para combatir esta situacion, se plantea una serie de reformas legales que
abarcan, desde la pretension de que el sexo resulte indiferente como cri-
terio para la formulacién y aplicacion de la ley, hasta la idea de que el de-
recho debe tomar en cuenta la situacion de subordinacién de las mujeres
e incorporar normas disefiadas para rectificar y superar la desigualdad.
Las primeras feministas que se adscribieron a este enfoque denuncia-
ron los casos de denegacion de la igualdad formal; plantearon que el de-
recho debia tratar de forma idéntica a hombres y mujeres; y, sostuvieron
que las leyes debian prohibir la discriminacion en contra de las mujeres. Su
estrategia estuvo orientada, fundamentalmente, a nivel jurisdiccional, me-
diante la declaratoria de inconstitucionalidad de varias leyes que establecian
preferencias por los hombres sobre las mujeres. Otro grupo de feministas
denunci6 los casos de denegacion de la igualdad sustancial y argumenté
que, para alcanzar una igualdad sustancial, el derecho debia considerar las
diferencias facticas que existen entre hombres y mujeres. Aqui se produce
un amplio debate entre aquellas posiciones que buscan un “tratamiento
igualitario” y aquellas que demandan un “tratamiento especial”.*
También las feministas denunciaron la utilizacion de modelos “asimi-
lacionistas” en la interpretacion de la ley, es decir, aquellos que evaltian la
igualdad comparando la situacion de las mujeres con la de los hombres.
Cuestionaron el criterio de acuerdo con el cual, para fundar una demanda por
discriminacion, una mujer esté obligada a demostrar que es tratada peor de lo
que se hubiera tratado a un hombre. Finalmente, las feministas denunciaron
la exclusién de la esfera doméstica de los alcances del derecho, sefialando que
esta situacion ha contribuido a consolidar la subordinacion de las mujeres,
y a reforzar la idea de que las mujeres “no son dignas” de regulacién legal ™
Este primer nticleo de argumentacion de los analisis feministas del
derecho puede ser ubicado en el feminismo liberal de la igualdad, el cual
esta vinculado a los Women’s Studies que se imparten en las facultades de
derecho de los paises nérdicos y en los EE. UU. mediante cursos especificos
acerca de la posicion de la mujer en el derecho.” Una de sus mas influyentes
exponentes, Tove Stang Dahl, considera que “el derecho es masculino”, lo
cual significa que en la mayoria de areas del derecho son las necesidades
y conflictos de los hombres los que han sido codificados.” El modo espe-
cial de ver la realidad social del grupo dirigente es aceptado por la ley y

49 Ibid.

50  Ibid.

51  Suarez Llanos, Teoria feminista, politica y derecho, 169.

52 Tove Stang Dahl, Derecho de la Mujer. Una introduccion a la Jurisprudencia Feminista (Madrid;
Vindicacién Feminista Publicaciones, 1987), 22-106.
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difundido como normal y como una parte del orden natural de las cosas.
De esta forma, la ley contribuye a mantener la posicion del grupo dirigente.
Aunque los remanentes de la discriminacién sexual formal practicamente
han sido erradicados de la ley, sin embargo, esto no ha evitado laaisten-
cia de practicas de discriminacion. Las normas de igualdad de trato, en si
mismas, no se han materializado en resultados justos, por lo que la meta
por la igualdad exige un tratamiento desigual para promover la igualdad
de oportunidades de los grupos menos favorecidos:

En la medida en que vivimos en una sociedad donde hombres y mujeres
tienen trayectorias diferentes en la vida, diferentes condiciones de vida, con
distintas necesidades y oportunidades, las normas legales, necesariamente
afectan de forma diferente a hombres y mujeres. Y el silencio acentta la
desigualdad y la injusticia, independientemente de las intenciones de los
legisladores. Es esa compleja interrelacion entre ley y vida la que se busca
encauzar y entender con el objetivo especial de contribuir al trabajo para una
real igualdad y liberacién.

Si bien el derecho ha contribuido en gran medida al mantenimiento
de la hegemonia masculina en la sociedad, también puede proporcionar
las bases para la transformacion de las relaciones entre los géneros. Esto
supone no solo partir de una critica a la ley para identificar la discrimina-
cién y la injusticia que afectan a la mujer, sino también construir normas
acordes con las experiencias y los intereses de la mujer.>

Asi, los conceptos de “justicia” y “libertad” —como conceptos politicos
que encierran los valores de igualdad, dignidad, integridad, autodetermi-
nacion y autorrealizacion— pueden ser utilizados para evidenciar que la
libertad de ciertos individuos y grupos se obtiene a costa de la libertad de
otros, por lo que se debe prestar atencion a los obstaculos que limitan la
participacion social de la mujer; considerar la nocion de integridad como
consecuencia de las demandas de proteccion contra las agresiones a las
que esta expuesta la mujer; sefialar que las trayectorias de la vida de la
mujer han estado con frecuencia rodeadas de responsabilidades para con
los demas, limitando de este modo su derecho a la autodeterminacién; y,
exponer cdmo, muchas veces, las necesidades de los otros han impuesto
limites a la autorrealizacion de la mujer.®

Han sido varios los cuestionamientos que ha recibido el conjunto de
propuestas que son parte de esta corriente.* Se sefala que las acusaciones

53  Ibid., 22.

54  Ibid., 31-3.

55  Ibid., 90-106.

56  En esta linea se encuentra Facio, “Hacia otra teoria critica del derecho”, en Género y derecho,
207-12.
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de androcentrismo que se formulan al derecho omiten el analisis de las
multiples exclusiones de caracter racista, homofdbico u otras que genera
el derecho, asi como de las injusticias que produce entre hombres o entre
mujeres. En definitiva, se critica la excesiva confianza que las representan-
tes de esta corriente depositan en el acceso de algunas mujeres al ambito
publico, el papel de los organismos jurisdiccionales en la interpretacion
de las leyes y el proceso mismo de promulgacion de las leyes, como for-
mas de solucion a los problemas que afectan a las mujeres. Finalmente,
se invita a discutir los sesgos de los principios basicos del derecho, de las
instituciones juridicas y de las respuestas que el derecho prioriza frente a
los problemas sociales.

Una jurisprudencia con voz de mujer

Una segunda categoria de criticas feministas, considera que las de-
mandas de “igualdad de derechos” e “igualdad de oportunidades” son
una forma de otorgar aprobacion tacita, tanto a la ideologia como a la es-
tructura del derecho, al cual caracterizan como una institucion opresiva
hacia las mujeres.” Este nticleo de argumentacion feminista reivindica la
nocion de diferencia, es decir, la “distinta voz, perspectiva y moral de las
mujeres”, dando lugar a la Feminist Jurisprudence.”® La Feminist Jurisprudence
plantea que los derechos individuales —garantes de la imparcialidad y la
neutralidad— serian la expresion de la voz masculina y normalizadora de
la razén. El cuestionamiento de la Feminist Jurisprudence se extiende al
“método legal”. La fuente de critica se centra en la falsa neutralidad del
procedimiento de interpretacion y aplicacién normativa por parte de los
organos jurisdiccionales. De acuerdo con la Feminist Jurisprudence la acti-
vidad judicial vendria a expresar “el triunfo” de la concepcion masculina
del derecho. Se sostiene que el problema central de tal concepcion deja que
cada uno de los problemas vinculados a la situacion de las mujeres se trate
conforme a un criterio de interpretacion de la ley, cuando esa ley ha sido
definida por el varon.

Robin West se convertird en una de las mas reconocidas representantes
de esta tendencia. De acuerdo con esta autora,” las mujeres serian porta-
doras de unos valores distintivos que se derivan de su potencial maternal
de conexion fisica, al tiempo que existirian unos peligros que acompanan

57  Identificada por Olsen, “El sexo del derecho”, en Identidad femenina y discurso juridico, 37-8.

58  Suarez Llanos, Teoria feminista, politica y derecho, 170-8.

59  Robin West, Género y teoria del derecho (Bogota: Siglo del Hombre Editores / Facultad de Derecho
de la Universidad de los Andes / Ediciones Uniandes / Instituto Pensar, 2000), 155-9.
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esa especifica capacidad de conexion de las mujeres. En este marco, la teo-
ria moderna del derecho seria esencialmente “masculina” debido a que los
valores y peligros que caracterizarian las vidas de las mujeres no han sido
tomados en cuenta ni por el derecho ni por la doctrina legal. La teoria del
derecho habria sido incapaz de tomar en cuenta esos valores distintivos
que poseen las mujeres, los peligros distintivos que inciden sobre ellas, y
las consecuencias distintivas que caracterizan sus vidas. En este contexto, se
plantea la elaboracién de una doctrina legal que “tome en serio” las vidas de
las mujeres. La teoria feminista del derecho, asi concebida, articularia dos
proyectos: la denuncia de la pretendida neutralidad del derecho en cuanto
al género, y la reconstruccion del derecho para que esté en condiciones de
recoger “el distintivo estado existencial” de las mujeres:

una cantidad considerable de reformas legales feministas, principalmente en
las areas de violacion, acoso sexual, libertad de reproduccion, y derechos del
embarazo en el lugar de trabajo [...] frecuentemente han sido conseguidas por
medio de la caracterizacion de los perjuicios a las mujeres como andlogos, sino
idénticos, a los perjuicios sufridos por los hombres (el acoso sexual como una
forma de “discriminaciéon”; la violaciéon como un crimen de “violencia”); o
por medio de la caracterizacion del anhelo de las mujeres como andlogo, sino
idéntico, a los valores oficiales de los hombres (la libertad de reproduccién
—que debe fundamentarse en el derecho a la individuaciéon—- es concebido en
cambio como un “derecho a la autonomia”). Esta conceptualizacion erréonea
pudo haber sido en otros tiempos un precio necesario a pagar, pero es un precio
alto y, al acumularse estas victorias, un precio cada vez mas innecesario.®

Se plantea que la teoria feminista del derecho deberia disefar las re-
formas necesarias para la seguridad y el mejoramiento de las vidas de las
mujeres, mediante un lenguaje que refleje su propia experiencia. Sin em-
bargo, esta postura ha sido objeto de fuertes cuestionamientos, al inten-
tar descubrir en “la especifica capacidad de conexion de las mujeres” una
supuesta esencia femenina. En efecto, las experiencias de las mujeres se
verifican en circunstancias histdricas y sociales especificas. Por esta razon,
tampoco los esfuerzos de las feministas en torno a reformas legales podrian
caracterizar los “perjuicios que acompanan las vidas de las mujeres”, como
si fueran los mismos siempre y en todo lugar. El proyecto de la jurispru-
dencia feminista habria caido en una trampa® al intentar reemplazar una
jerarquia de verdad —la concepcién masculina del derecho— por otra —una
teoria femenina del derecho igualmente totalizadora-.

60 Ibid, 159.
61 En palabras de Beatriz Kohen, “El feminismo juridico en los paises anglosajones: el debate
actual”, en El derecho en el género y el género en el derecho, 93.
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Un derecho que evidencie la desigualdad de las mujeres

Un tercer grupo de estrategias feministas estaria orientado a hacer las
experiencias de las mujeres “visibles” al derecho. En esta estrategia coe-
xiste tanto la concepcion de que el derecho es “patriarcal” como la idea de
que puede ser utilizado para dar nombre a los dafios que experimentan
las mujeres, como grupo subordinado, y que hasta ahora han sido vivi-
dos como algo privado, invisible o irrelevante. De esta manera, el derecho
puede emplearse como estrategia de legitimacion de nuevas pretensiones
y de nuevos principios desde el punto de vista de las mujeres. Este seria
el camino seguido por los grupos y movimientos de mujeres al dar una
nueva denominacioén, procurar un nuevo alcance u otorgar un significado
por primera vez a determinadas vivencias, transformandolas de algo que
se experimenta individualmente en algo que se denuncia publicamente
por tener una causa social.®* Catharine McKinnon seria una de las mejores
exponentes de esta estrategia.

Para MacKinnon,” quienes detentan el poder social —-los hombres— di-
seflan las normas y las instituciones para mantener el statu quo, presentando
las cualidades que se valoran desde el punto de vista masculino, como los
patrones de la relacion adecuada entre la vida y la ley. Por ello, se requiere
desarrollar un método de creacion de conciencia por parte de quienes care-
cen de poder social -las mujeres—. Las mujeres conocen la desigualdad por-
que la han vivido, de modo que saben cuales serian los beneficios de acabar
con las barreras que impiden el logro de la igualdad. El método feminista
implica “dar voz” a las mujeres para que puedan describir su condicién,
como colectivo, revelar los fundamentos de un sistema que mantiene a la
mujer en condiciones de inferioridad, y contribuir a la transformacion de
la situacion de dominacién/sumision impuesta. Este método, que demanda
adoptar “el punto de vista de la desigualdad de las mujeres en relacion con
los hombres”, implica aprehender la realidad de las mujeres desde dentro
y desarrollar estrategias para hacer frente a las distintas manifestaciones
del poder masculino. Como consecuencia, una vez que se ha definido la
igualdad sexual en la ley desde el punto de vista de las mujeres, la ley ya
no podria aplicarse sin cambiar la sociedad:

En este enfoque, la desigualdad no es una cuestion de identidad y diferencia,
sino de dominio y subordinacion. La desigualdad tiene que ver con el poder,
su definicién y su incorrecta distribucion. La desigualdad fundamental se

62  Pitch, Un derecho para dos, 259-60.
63  Catharine A. MacKinnon, Hacia una teoria feminista del Estado (Madrid: Catedra / Universitat
de Valencia / Instituto de la Mujer, 1995), 433-45.
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interpreta como cuestion de jerarquia, que —igual que el poder logra construir
la percepcién social y la realidad social- por derivacién se convierte en
distinciones categoricas, en diferencias. Cuando la ley global de la igualdad
es abstracta, este enfoque es concreto; cuando la ley global de la igualdad es
falsamente universal, este enfoque permanece especifico. El objetivo no es
hacer unas categorias legales que persigan y atrapen el statu quo, sino hacer
frente a través de la ley a las desigualdades de la condicion de la mujer para
cambiarlas.®

Esta nueva concepcion del problema de la desigualdad sexual, por
tanto, demanda la construccion de una nueva concepcion de la igualdad,
tanto en la ley, asi como en la doctrina y la jurisprudencia. Se trata de una
igualdad en sentido sustantivo en lugar de su construccién abstracta, que
debe ser definida en los términos propios de las mujeres, a partir de su
experiencia concreta. La adopcion de este nuevo concepto de igualdad
proporciona a las mujeres la oportunidad de desarrollar una nueva juris-
prudencia, De esta manera, las mujeres pueden ser parte del proceso de
cambio de la relacion que el Estado tiene con ellas y de la que ellas tienen
con los hombres, exigiendo la igualdad real por medio de la ley.®

El primer paso consiste en poner en evidencia las condiciones concre-
tas de desigualdad de las mujeres, sefialando los abusos que estas sufren
en un contexto legal caracterizado histéricamente por la privacion de los
derechos civiles, la exclusion de la propiedad y de la vida publica, y la falta
de reconocimiento de los dafios especificamente sexuales. El siguiente paso
es reconocer que las formas masculinas de poder sobre las mujeres estan le-
gitimadas mediante derechos individuales en la ley, por lo que la igualdad
sexual real en la ley implica limitar o eliminar los actuales derechos-poderes
de los hombres sobre las mujeres y los nifios/as. El objetivo es evidenciar
que existe una desigualdad sistémica entre los sexos que se expresa, fun-
damentalmente, en la practica social de la violencia sexual, cuyas victimas
mayoritariamente son mujeres y nifios/as, y que, si bien la intervencion de
iure por parte del Estado considera ilegal la violencia sexual, sin embargo,
permite de facto a los hombres practicarla a gran escala.®

Mientras mas neutrales aparezcan las normas, mas “ciegas” al sexo, y
menos abiertas a cuestionar que su contenido tiene algin punto de vista,
mas cerca estaran de imponer el punto de vista masculino. Mientras los de-
rechos abstractos dan autoridad a la experiencia masculina del mundo, los
derechos sustantivos de las mujeres favorecen una autoridad no dominante,

64 Ibid., 435.
65 Ibid., 436-8.
66 Ibid., 438-40.
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la autoridad de la verdad excluida, la voz del silencio. De esta forma, la
jurisprudencia feminista se orienta a cambiar la situaciéon de dominacion/
sumision. Partiendo de que el poder masculino existe, que no existe la igual-
dad sexual y que la igualdad necesita cambios, la jurisprudencia feminista
promueve una nueva relacion entre la vida y la ley.”

La propuesta de McKinnon contribuyé a redefinir conceptos como el
acoso sexual, la pornografia y la violacidn, partiendo del punto de vista de
quien sufre esas ofensas y concibiendo este punto de vista como un pun-
to de vista colectivo.®® De manera especial, la definicion del acoso sexual
se reveld con gran éxito en el plano practico porque propicié una serie de
batallas judiciales, mediante las cuales se consigui6 la introduccién de re-
glas especificas y se logrd su reconocimiento como situacion de ilegitima
discriminacién sexual. En el plano simbolico, su efecto ha sido evidente al
haber dado nombre y significado a un conjunto de chantajes sufridos por
las mujeres, como colectivo, que habian sido experimentados individual-
mente y que hoy son visibilizados ptiblicamente.

No obstante, la propuesta de MacKinnon ha sido calificada como pa-
radojica,” ya que, por un lado, dirige duras criticas al caracter masculino
del derecho y, por otro, ha intentado, de manera activa y exitosa, utilizar-
lo para desafiar la opresion masculina. Desde otras posturas también se
han dirigido varias criticas a los planteamientos de McKinnon. En efecto,
es inconveniente tratar de descubrir en el derecho una especie de esencia
masculina.” El derecho tampoco es unitario; de €l se pueden extraer prin-
cipios amplios y generales, diferentes entre si, que al ser aplicados pueden
conducir a resultados contradictorios. Por otra parte, el derecho no solo
regula las relaciones de género, sino que crea identidades. Mediante las
normas juridicas el derecho construye sujetos sexuados subordinados. Por
ello, es necesario ir mas alla de la dicotomia hombre/mujer en el analisis de
la teoria juridica. De lo que se trata es de adquirir una conciencia politica
critica frente a todo tipo de opresion:

A mi entender, “poner la cuestion de las mujeres” en relaciéon con el
derecho no significa solo [...] examinar como el derecho no consigue tomar
en consideracion las experiencias y valores que, por las razones que sea,
parecen mas tipicas de las mujeres que de los hombres, o como los estandares
y conceptos legales existentes suponen una desventaja para las mujeres.
También significa examinar si el derecho puede ser una de las estructuras

67  Ibid., 444-5

68  Pitch, Un derecho para dos, 258-9.

69  Kohen, “El feminismo juridico en los paises anglosajones: El debate actual”, en El derecho en el
género y el género en el derecho, 91.

70  Olsen, “El sexo del derecho”, en Identidad femenina y discurso juridico, 38-40.
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que configura la diferencia de género. Se trata de ver si el derecho contribuye
en la construccién de la diferencia politicamente significante cuando se trata
de una diferencia de sexo.”

El aceptar que no existe un “sujeto de origen”’* tiene consecuencias
importantes en la definicién de las estrategias feministas respecto del uso
del derecho. Reconocer la ambigiiedad de toda identidad implica decons-
truir la categoria “mujer”, es decir, admitir que no corresponde a ninguna
esencia unitaria y unificadora. No se trata de enfrentar la entidad homo-
génea “mujer” a la del “hombre”, sino de explorar la multiplicidad de re-
laciones sociales en las cuales la diferencia sexual esta construida de muy
diversos modos.

El derecho como una tecnologia de género

Se afirma que es posible deconstruir el derecho como dotado de gé-
nero tanto en su conceptualizacién como en su practica, y que es factible
realizar un andlisis del derecho como proceso de produccion de iden-
tidades de género.” Este enfoque asigna singular importancia al papel
que desempena el discurso juridico en la creacion de “la mujer” y de “las
mujeres”. Se alega que la construccion moderna de la categoria mujer se
produjo en contraposicion a la del varén. Mientras que los diferentes ti-
pos de mujer se configuraron tanto al diferenciarse unos de otros como
al ser sustraidos de la categoria mujer. Asi, la criminal, la prostituta, la
infanticida, la mala madre, la adultera, entre otros conceptos, histdrica-
mente habrian servido para reforzar la comprension cultural de lo que
significa la “mujer correcta”. Por ello se insiste en la necesidad de des-
cartar la idea de que derecho es un conjunto unitario de normas que
oprimen a la mujer o que el derecho es un conjunto de herramientas que
pueden ser moldeadas para obtener una situacién mas favorable para
ella. El poder del derecho estd mas bien en su capacidad para producir
identidades de género.

No obstante, tampoco parece ser adecuado abandonar el derecho como
un lugar de lucha. Asumida la tesis de que las relaciones que se establecen
entre el derecho y el orden social son complejas, contingentes y cambiantes,
la teoria juridica feminista puede seguir planteandose “la pregunta de la

71 Ruth Mestre, “Neus Campillo: El feminisme com a critica”, en Anuario de Filosofia del Derecho
(Valencia: Nueva Epoca / Ministerio de Justicia / Ministerio de la Presidencia, 1998), 339-40.

72 Haydée Birgin, “Identidad, diferencia y discurso feminista. Universalismo frente a
particularismo”, en El derecho en el género y el género en el derecho, 119.

73 Carol Smart, “La teoria feminista y el discurso juridico”, en El derecho en el género y el género en
el derecho, 40-9.



28 CATALINA MENDOZA ESKOLA

mujer”, es decir, indagar, en cada instancia, “si el derecho tiene en cuenta
los valores y las experiencias de las mujeres, y si los patrones imperantes
en el derecho las perjudican o las favorecen. El propdsito de esta pregunta
es, pues, poner al descubierto algunas caracteristicas del derecho y de su

relacion con las mujeres, y sugerir correcciones”.”

Las mujeres y el derecho en América Latina

Finalmente, desde América Latina,” el feminismo plantea que la trans-
formacion del estatus juridico y social de las mujeres, las relaciones de poder
entre los géneros, y la estructura misma de las sociedades, no puede depen-
der de reformas parciales. Estas podrian no tener ningtn efecto o incluso
podrian reforzar las estructuras patriarcales. Como sabemos, muchas leyes
que se han promulgado para el supuesto mejoramiento de la condicion ju-
ridica de las mujeres, con el tiempo han producido nuevas dindmicas de
exclusién y discriminacion hacia algunos o varios grupos de mujeres. Una
teoria critica del derecho deberia tener la potencialidad de vincular el de-
recho con los procesos historico-sociales en permanente transformacion;
revelar las relaciones de poder que oculta; y, ser capaz no solo de describir
el derecho existente sino, fundamentalmente, de democratizarlo.

En este marco, una metodologia para el analisis del fenémeno legal,
desde una perspectiva de género,” implica descubrir cuales son las necesi-
dades y experiencias que orientan la formulacion de las leyes. Por otra parte,
requiere investigar cudles son los estereotipos que guian la consideracion
de los roles que debe desempeniar cada sexo. Ademas, plantea identificar
los efectos concretos, en hombres y mujeres, de la aplicacion de las leyes,
dependiendo de los roles asignados a cada sexo, su valoracién social, asi
como la asignacion diferenciada de tiempo y espacio, entre otros aspectos.
Justamente, un analisis de género muestra que las leyes no son neutrales y
que sus efectos son diferentes si se trata de hombres o de mujeres, ya que
la pertenencia a uno u otro sexo es determinante del menor o mayor poder
que existe en una sociedad.

Mediante esta metodologia se puede descubrir a “la mujer” que esté
presente en el discurso juridico o reconocer a aquella que ha sido invisibili-
zada por €l. Es decir, permite identificar a la mujer que ha sido contemplada
como “el otro” del paradigma de ser humano y, desde ahi, analizar cudles

74  Kohen, “El feminismo juridico en los paises anglosajones”, en El derecho en el género y el género
en el derecho, 95-101.

75  Ver la propuesta de Facio, “Hacia otra teoria critica del derecho”, en Género y derecho, 202-5.

76 Facio, “Metodologia para el andlisis de género del fendmeno legal”, en Género y derecho, 99-136.
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son los efectos de las normas en mujeres de diferentes clases sociales, et-
nias, creencias, orientaciones sexuales, edades, etc. Pero también posibilita
determinar cudl es la mujer que aparece representando a todas las demas
mujeres, ya que hay derechos que se otorgan a determinados colectivos
de mujeres y que producen discriminaciones a otros. Se trata de analizar
la concepcidn o estereotipo de mujer que sirve de sustento del texto y que
institucionaliza la desigualdad, es decir, descubrir si estamos frente a la
mujer-madre, la mujer-reproductora, la mujer-familia, la mujer-trabajado-
ra, la mujer-casada, entre otras.”

El tipo de estudio que se plantea es de caracter contextual. Un analisis
de género contextualizado considera que variables como la etnia, la clase
social, la edad, la discapacidad, entre otras, atraviesan el género y lo mo-
difican. El analisis de género, por otra parte, rompe con las formas dicoto-
micas de pensar el mundo y las relaciones sociales. Implica un examen mas
complejo y siempre posible de ser enriquecido con otras perspectivas. En el
presente caso, se propone hacer un analisis de género “desde la perspectiva
de las mujeres”, es decir, desde el punto de vista de un ser subordinado,
que ocupa un lugar de menos poder y de menor privilegio que un hom-
bre de su misma clase, etnia, opcion sexual, edad, nacionalidad, creencia
politica, etc., y también, en muchos aspectos, de menor poder que todos
los hombres en general.”

Por otra parte, esta metodologia de analisis —que puede ser de una
norma constitucional, de un texto legal, de una doctrina juridica, de una
decisién judicial, de un debate legislativo, de una politica publica, etc.—
se fundamenta en una concepcién amplia del derecho, de acuerdo con la
cual, este estaria integrado por tres componentes intimamente vinculados,
afectados, delimitados y definidos entre si: un componente formal nor-
mativo, un componente estructural y un componente politico-cultural. El
componente formal normativo estaria relacionado con la ley formalmente
promulgada (ley constitucional, tratado internacional, leyes sustantivas y
adjetivas, decretos, reglamentos, convenciones colectivas, entre otras). El
componente estructural, estaria constituido por el contenido que los ope-
radores de la administraciéon de justicia dan a las normas, reglas y princi-
pios al momento de seleccionarlos, aplicarlos e interpretarlos. Finalmente,
el componente politico-cultural se expresaria en el sentido que la gente da
alaley por medio de la costumbre, sus actitudes, las tradiciones, la doctri-
na juridica, y el manejo especializado de la misma; el uso que hace de las

77 Ibid., 108.
78  Ibid., 103.
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leyes existentes; el acatamiento cotidiano de leyes no escritas o derogadas;
asi como las relaciones que se establecen entre leyes escritas y no escritas.”
En el siguiente capitulo se realiza un analisis de la relacion que es po-
sible establecer entre género y Constitucion, a partir del proceso impulsado
por el movimiento de mujeres ecuatorianas en la elaboracién y aprobacion
de la CPE de 1998 y de la CRE de 2008, para lo cual se toma en cuenta los
elementos que caracterizan los componentes del derecho sefialados.

79 Ibid., 108-9.



Capitulo 2

GENERO Y CONSTITUCION:
CONSTRUYENDO ESPACIOS DE LIBERTAD
PARA LAS MUJERES

Se ha enfatizado que la Constitucién juega un rol fundamental en el
proceso de transformacion del estatus de la mujer, al extender su influen-
cia a todas las ramas del ordenamiento juridico.*® En efecto, la eficacia de la
igualdad exige el desarrollo de una legislacion especifica con el fin de des-
montar los vestigios de discriminacion que todavia pueden estar presentes en
muchos campos. De la misma manera, es necesario promover la aprobacion
de medidas politicas concretas encaminadas a materializar lo prescrito en
el texto de la Constitucion. Sin embargo, las estrategias impulsadas para la
aprobacion de las reformas legislativas necesarias con el propdsito de hacer
efectiva la igualdad entre hombres y mujeres, asi como su adecuada aplica-
cion e interpretacion por parte de los jueces no necesariamente siguen un
curso lineal.®" El reconocimiento y ejercicio de los derechos de las mujeres
muestra avances y retrocesos, en medio de una red de concepciones y prac-
ticas legislativas y judiciales que todavia tienden a justificar la subalternidad
de la mujer. En la gestion de las leyes y en la aplicacién del derecho todavia
se verifican discriminaciones directas e indirectas enraizadas en la cultura
que tienden en los hechos, a desconocer los derechos de las mujeres.

El examen de la posicion constitucional de las mujeres no solamente
incluye el anadlisis de las normas juridicas vigentes. Una comprension in-
tegral del estatus de la mujer en la Constitucion implica entender también
el proceso histdrico que lo inspird y el contexto social de su aplicacion e
interpretacion.® Por ello, en el presente capitulo se analizan las etapas que
caracterizaron histéricamente el tratamiento constitucional de la mujer,
evidenciando de qué manera las demandas de las mujeres en torno a sus

80  Ver, por ejemplo, Carmen Iglesias, “Presentacion”, en Mujer y Constitucién en Esparia, Enrique
Alvarez Conde, Marfa Lucia Amaral y Rainer Arnold (Madrid: CEPC, 2000), 10-1.

81  Annita Garibaldi Jallet, “Las mujeres en la Constitucién Italiana”, en Mujer y Constitucion en
Espaiia, 124-8.

82  Asi, Maria Lucia Amaral, “Las mujeres en el derecho constitucional: El caso portugués”, en
Mujer y Constitucién en Espaiia, 158.
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derechos han sido reflejadas por las Constituciones de América Latina.
Seguidamente, se describe el proceso histérico de construccion de la ciu-
dadania de las mujeres en el constitucionalismo ecuatoriano y se exponen
los principales avances de la mujer en las Constituciones de 1998 y de 2008
impulsados por el movimiento de mujeres ecuatorianas.

Las mujeres en los textos constitucionales

En la evolucion del tratamiento constitucional de la mujer se pueden
identificar tres grandes etapas. La primera se caracteriza por la ignorancia
de la mujer como sujeto de derechos constitucionales; la segunda supone
la formalizacién del igualitarismo constitucional entre hombres y mujeres;
por ultimo, la tercera fase puede caracterizarse por la buisqueda de la su-
peracion del igualitarismo formal entre hombres y mujeres.®

La exclusion de la mujer como sujeto de derechos

La primera etapa, que se inicia a finales del siglo XVIII y se prolonga
durante el siglo XIX, presenta al hombre como sujeto tinico del constitu-
cionalismo. La teoria feminista ha explicado el rol desempefiado por el de-
recho en la exclusion histdrica de las mujeres, afirmando que con el fin de
crear y mantener un determinado tipo de sociedad el derecho ha acudido
a la abstraccion universal. Mediante este proceso, las diferencias habrian
sido disueltas en un sujeto tnico y universal sustentado en el varén como
parametro de lo humano. De este modo, las diferencias constitutivas de lo
humano sean estas de caracter sexual, étnico, de edad, entre otras, termi-
narian siendo excluidas. En este escenario, la codificacion aparece como la
expresion de los procesos de objetivacion y abstraccion universal:

A partir de la codificacién, no caben “excepciones” y todas pasan a ser
concebidas y definidas de acuerdo al mismo parametro, el de la subordinacién
frente al varon y la distincién publico/privado. La existencia de un sujeto tinico
es el resultado de un proceso de abstraccion y objetivacion que constituye a un
sujeto necesariamente fuera de sus contextos. Las formas de organizacion social
y de convivencia entre hombres y mujeres constituidas sobre la base de lugares
especificamente asignados para unos y otros (mujer/privado-hombre/ptiblico) y en
los que las mujeres eran consideradas inferiores, evidencia que la abstraccion del
sujeto tnico y su supuesta neutralidad se constituye desde la mirada masculina.®

83  Pablo Pérez Tremps, “Constitucion y derechos de la mujer”, en Derechos Humanos de las Mujeres.
Aportes y Reflexiones, n.° 6 (Lima: Movimiento Manuela Ramos, 1998): 59-73.

84  Fries y Matus, “Supuestos ideoldgicos, mecanismos e hitos historicos fundantes del derecho
patriarcal”, en Género y derecho, 153-4.
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El silencio de los textos constitucionales revolucionarios y decimond-
nicos respecto de la mujer® contrasta, sin embargo, con su presencia en
otras ramas del ordenamiento juridico, como es el caso del derecho civil
y del derecho penal, donde a la mujer se le reconoce como titular de de-
rechos civiles y se le exige responsabilidad penal, aunque en una posicion
visiblemente diferenciada respecto del varon. La diferencia hombre/mujer
se instala de forma discriminatoria en la consideracion de la capacidad
juridica de los sujetos, en el caso del CCj, asi como en la configuracién de
atenuantes y agravantes de la accidn delictiva, en el caso de las normas
penales. De esta manera el derecho configura lugares, funciones y mode-
los de lo femenino.*

El igualitarismo constitucional y el derecho al sufragio
para la mujer

La segunda etapa supuso la equiparacién del hombre y la mujer
mediante el reconocimiento de la igualdad formal en los textos constitu-
cionales, en especial, fue el reconocimiento del derecho al sufragio para
la mujer lo que cambid su estatus constitucional. En este sentido, se ha
afirmado que las demandas por la igualdad enfatizaron las similitudes
entre hombres y mujeres;¥ que la lucha de las mujeres para transformar
el estatus de inferioridad constitucional acentuo las semejanzas entre
los sexos, minimizando la importancia de las diferencias entre ellos, y
que la identidad a la que las mujeres aspiraban fue concebida en fun-
cién de la de los hombres. Sin embargo, desde otro punto de vista, se
ha sefialado que la separacién entre lo publico/masculino y lo privado/

85  Encontra de esta afirmacion, Dominique Rousseau sostiene que en esta etapa las Constituciones
si hablan de las mujeres, pero de las mujeres-madres, asignandolas a la esfera privada y
consecuentemente alejandolas de la esfera publica en la que se discute la ley. Ver “Los derechos
de la mujer y la Constitucion francesa”, en Mujer y Constitucion en Esparia, 104-5.

86  El Codigo Civil del Ecuador es un claro ejemplo del tratamiento juridico diferenciado/
discriminador que recibi6 la mujer en la regulacién del matrimonio. Asi, hasta antes de la
codificacion de 1970, la mujer casada fue considerada como relativamente incapaz, razén por
la cual, para poder actuar, debia estar representada por su marido. En cuanto a los derechos y
obligaciones de los conyuges, hasta la reforma de 1989 el marido tenia el deber de proteger ala
mujer y esta la obligacion de obedecerle; el marido podia fijar el domicilio conyugal, reconocido
esto como un derecho, y ella debia seguirle a donde hubiese trasladado su residencia. Hasta
antes de la reforma de la Ley Civil, en el afio 2015, persistia una presuncion discriminatoria
respecto de la administracién de la sociedad conyugal; en efecto, a falta de estipulacion en el
acta de matrimonio o en las capitulaciones matrimoniales, se presumia que el administrador
de la sociedad conyugal era el marido.

87  Michel Rosenfeld, “Igualdad y accién afirmativa para las mujeres en la Constitucion de los
Estados Unidos”, en Mujer y Constitucién en Espaiia, 87-97.
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femenino estuvo en el centro de los debates sobre el reconocimiento del
sufragio femenino:

tanto los antisufragistas mas ardientes como las sufragistas mas vehementes
coincidian en que las mujeres eran mas débiles, aunque mas morales y
virtuosas, que los hombres. Los anti sufragistas defendian, consecuentemente,
que conceder el derecho al voto a las mujeres debilitaria fatalmente al Estado,
puesto que estas no podian empufar las armas o emplear la fuerza; las
sufragistas contra argumentaban afirmando que la mayor moralidad y rectitud
de las mujeres transformaria el Estado y marcaria el comienzo del imperio
de la paz.®

Serian dos las perspectivas que se habrian desarrollado sobre las impli-
caciones del sufragio femenino respecto de la separacion entre lo publico y
lo privado. Por un lado, se sostiene que las sufragistas, lejos de desafiar la
separacion de lo publico y lo privado, mas bien, perpetuaron los supues-
tos que fueron utilizados en su contra. Una perspectiva distinta sostiene
mas bien que el reclamo de las mujeres de un estatus publico e igual al
de los hombres permitié desenmascarar el supuesto de la autoridad mas-
culina sobre las mujeres. Justamente, una consecuencia importante de la
concesion del derecho al voto a las mujeres es que la separacion liberal-pa-
triarcal de las esferas publica y privada fue convertida en un problema
politico.¥

Hacia la igualdad material

En la tercera etapa del desarrollo constitucional de la mujer se postula
la necesidad de integrar la idea de igualdad formal con la de igualdad ma-
terial, para lo cual se despliegan tres tipos de técnicas: la profundizacion de
la idea de discriminacion, el reconocimiento de acciones positivas, y la con-
sagracion de derechos y principios especialmente relevantes para la mujer.”

La profundizacion de la idea de discriminacion es una técnica que
se concreta mediante tres mecanismos. El primero de ellos se traduce en
el tratamiento del sexo como categoria sospechosa a la hora de evaluar
si un trato diferencial esta o no constitucionalmente justificado. Un se-
gundo procedimiento consiste en el senalamiento de los supuestos en
los que esta justificado un trato diferencial por razéon del sexo. En todo
caso, se trata de categorias de interpretacion restrictiva, que estan suje-
tas a revision en la medida en que las circunstancias sociales cambien.

88  Pateman, “Criticas feministas a la dicotomia publico/privado”, 42.

89 Ibid.

90  Pablo Pérez Tremps, “Constitucion y derechos de la mujer”, en Derechos humanos de las mujeres.
Aportes y reflexiones, 66-73.
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Finalmente, el tercer mecanismo se materializa en la prohibicion de dis-
criminaciones indirectas, también sometida su valoracién al principio de
interpretacion restrictiva.”

Un segundo grupo de técnicas utilizadas para superar el igualitarismo
formal son las denominadas acciones positivas. Su objetivo es concretar el
principio de igualdad material, para lo cual se impone a los poderes pu-
blicos la obligacion de promover las condiciones para que la igualdad de
determinados sujetos y colectivos sea real y efectiva. Existen diversos ti-
pos de medidas de accién positiva que pueden ser utilizadas con este fin.
No obstante, la discusion en torno a qué medidas pueden ser aceptadas
teniendo en cuenta el marco constitucional y la finalidad perseguida no
ha sido pacifica.”

La tercera técnica que se utiliza para la consecucion de la igualdad
material es la configuracion de derechos y principios propios en torno a la
posicion de la mujer. Dentro de esta categoria se ubican aquellas normas
que concretan contenidos especificos del principio genérico de igualdad,
respecto de determinados estatus (por ejemplo, igualdad de los conyuges,
igualdad de los padres, igualdad de los hijos) y ambitos (igualdad politica,
igualdad laboral). Por otra parte, se detallan derechos particularmente im-
portantes para asegurar el pleno reconocimiento de la mujer como sujeto de
derechos (tal es el caso, por ejemplo, de los derechos sexuales y reproduc-
tivos). Adicionalmente, se configuran normas finalistas que sirven de guia
para la accion de los poderes publicos y aportan criterios interpretativos a
quienes las desarrollan (como la obligacién de incorporar la perspectiva de
género en el disefio y ejecucion de las politicas publicas).” En este sentido,
el amplio nimero de preceptos que la Constitucién dedica directa e indi-
rectamente a este tema seria una muestra de la importancia que se atribuye
a la igualdad de derechos entre hombres y mujeres.*

En el contexto del Estado social, la igualdad —como valor superior
que orienta el nuevo ordenamiento juridico- modifica de forma sustan-
cial el contenido de los valores inspirados en el Estado liberal.” Ya no se

91  Ibid.
92 Ibid.
93 Ibid.

94 Ver, por ejemplo, Carmen Iglesias, “Presentacion”, en Mujer y Constitucion en Espaiia, 10.

95  El Estado liberal y el Estado social son expresiones del Estado de derecho que nace en
contraposicion al Estado absolutista del Antiguo Régimen. La caracteristica fundamental
del Estado de derecho es “la total racionalizacién de su hacer politico con arreglo a un
esquema légico-juridico que regula imperativa y minuciosamente la actividad del Estado,
las competencias de sus drganos gubernativos y los derechos de las personas, de modo que
la autoridad no puede requerir ni prohibir nada a los ciudadanos mas que en virtud de un
precepto legal previamente establecido... Esta forma de organizacion estatal implica para los
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trata de una igualdad formal, sino de una igualdad orientada a corregir
las desigualdades sociales y a eliminar las diferencias que se consideran
intolerables, lo cual demanda de los poderes ptiblicos la implementacion
de medidas efectivas para la consecucion de la libertad y la igualdad, tan-
to de los ciudadanos individualmente considerados como de los grupos
en que se integran. Teniendo en cuenta que las mujeres enfrentan serios
obstaculos para el desarrollo de la libertad y la igualdad, el Estado esta
obligado a intervenir y corregir esta situacion mediante la adopcién de
medidas que permitan a las mujeres disfrutar de los derechos reconoci-
dos en la Constitucién, en igualdad de condiciones. El Estado juega un rol
preponderante en la elaboracion de leyes de desarrollo constitucional —que
regulan el ejercicio de los derechos y libertades— encaminadas a concretar
el principio de igualdad. Estas leyes deben, por tanto, tener en cuenta los
contextos particulares que caracterizan las vidas de hombres y mujeres:

Estas normas deberian introducir la idea (o partir de ella) de que no
se pueden desarrollar los derechos fundamentales sin tener en cuenta las
diferentes funciones sociales asignadas a cada uno de los sexos, es decir,
el parametro para establecer la paridad no puede basarse en valores que
aunque se denominen universales se identifican totalmente con los varones,
en clara exclusion de las mujeres. Esta identificacion dificultaria la paridad en
lamedida en que, de ser asi, las normas se identificarian, igual que ahora, con
presupuestos que solamente son de aplicacién a los varones.*

En la actualidad esta ampliamente reconocida la relaciéon que exis-
te entre Constitucion y los derechos de las mujeres, hasta el punto de
afirmar que no existe una mejor garantia a favor de la igualdad real y
efectiva de los derechos de las mujeres que su reconocimiento y tutela en
la Constituciéon.”” Del mismo modo, se ha llegado a construir un amplio

gobernantes limitaciones efectivas e institucionalizadas al ejercicio de su poder... Por otro lado,
el ordenamiento juridico, que es el armazon que sustenta al Estado de derecho, contempla
los mecanismos juridicos y judiciales para garantizar las prerrogativas de las personas” en
caso de que alguien las vulnere. Ver Rodrigo Borja, Enciclopedia de la politica, t. II (México DF:
FCE, 2002), 554-5. El Estado liberal de derecho “es la primera manifestacion institucional
del Estado de derecho; descansé sobre las bases econdmicas, individualistas, capitalistas,
de libertad absoluta del mercado. Establecié como postulados: la primacia de la Ley, un
sistema jerarquico de normas, la legalidad de la administracion, la separacién de poderes, el
reconocimiento y la garantia de derechos y libertades fundamentales, y, en algunos casos, el
examen de constitucionalidad. El Estado social de derecho “afiade al anterior el criterio de
respeto por la justicia social y corrige el individualismo mediante una politica econdmico-social
intervencionista, planificadora y socializante”. Ver Pablo Lucas Verdu, “Estado de derecho”,
en Prontuario de ciencia politica y derecho constitucional, D. Basterra et al. (Granada: COMARES,
1996), 157-8.

96  Ventura Franch, Las mujeres y la Constitucion espariola de 1978, 268.

97  Asi, Iglesias, “Presentacion”, en Mujer y Constitucion en Esparia, 10.
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consenso en torno al hecho de que existen factores que condicionan de
diferente forma las vidas de las personas y que los obstaculos que afectan
el ejercicio de sus derechos y libertades frecuentemente se originan por
la insercion de estas en colectividades, grupos o sociedades, razén por la
cual la Constitucion debe otorgarles una proteccion especial. Esta mayor
proteccion no resulta discriminatoria respecto de las personas y grupos
que inicialmente estaban en una posicién mas favorable para el ejercicio de
derechos. Lo que hace es mas bien efectivizar el principio de igualdad de
oportunidades:

Pero no es menos cierto que, para el ejercicio de los derechos, las mujeres
se encuentran ante obstaculos mas o menos determinantes, que inicamente
a ellas les afectan y no por razones bioldgicas sino culturales o sociales. La
universalidad e indivisibilidad de los derechos exige, en tales casos, que para
que los derechos humanos sean efectivos con relacion a todas las personas,
aquéllas que se encuentren en situaciéon menos favorable para conseguir el
ejercicio de tales derechos, precisamente para que el ejercicio pueda ser igual
para todos, obtengan una mayor proteccion.”

Las luchas para las reformas constitucionales y legales, general-
mente, han estado caracterizadas por demandas de grupo que utilizan
la movilizacién social como su principal instrumento, en medio de un
contexto y un imaginario en el que prevalece el impulso hacia una libe-
racion colectiva.”” Tal es el caso del proceso impulsado para lograr el ple-
no reconocimiento de los derechos de las mujeres en las Constituciones
de América Latina, como aspecto central de las demandas feministas
para eliminar los privilegios masculinos del derecho, lograr el estable-
cimiento de sistemas juridicos abiertos a las diferencias, y garantizar
una adecuada relacion entre igualdad de oportunidades e igualdad de
resultados.'®

98  Teresa Freixes Sanjuan, “La igualdad entre mujeres y hombres en el proceso de integracion
europeo”, en Mujer y Constitucién en Espaiia, 70.

99  Pitch, Un derecho para dos, 238-42.

100 Procesos de movilizacién social por el reconocimiento pleno de derechos en la Constitucion
del Ecuador han sido impulsados por las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
los sectores rurales-campesinos, el movimiento de mujeres, el movimiento por los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, el movimiento ambientalista, las organizaciones GLBTI,
entre otros. Ver Alejandro Moreano, La nueva Constitucion. Escenarios, actores, derechos (Quito:
Ciudad, 1998); Santiago Andrade Ubidia, Julio César Trujillo y Roberto Viciano, eds., La
estructura constitucional del Estado ecuatoriano (Quito: UASB-E / CEN, 2004); Judith Salgado, La
reapropiacion del cuerpo: Derechos sexuales en Ecuador (Quito: UASB-E / CEN, 2008); y, Santiago
Andrade Ubidia, Julio César Trujillo y Roberto Viciano Pastor, La nueva Constitucién del Ecuador.
Estado, derechos e instituciones (Quito: UASB-E / CEN, 2009).
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Las mujeres en las Constituciones de América Latina
y el lenguaje de los derechos

En el &mbito latinoamericano, los debates en torno a la ciudadania de
las mujeres han estado vinculados a la nocién de justicia de género.'” La
justicia de género implica un concepto de justicia en las relaciones sociales
y juridicas entre los géneros, y abarca diversas concepciones de justicia,
desde la simple igualdad hasta la igualdad diferenciada —en el sentido de
respeto por la diferencia—, tanto en las normas constitucionales o legales
como en su aplicacion. Teniendo en cuenta el contexto de siglos de colo-
nialismo que soporto la region, las reformas constitucionales impulsadas
a favor de los derechos de las mujeres en Latinoamérica se han dirigido
a eliminar los privilegios masculinos y patriarcales y lograr el estableci-
miento de sistemas juridicos abiertos a las diferencias, visibilizando el que
laigualdad de oportunidades no necesariamente garantiza la igualdad de
resultados, por lo que es necesario considerar medidas de accion positiva.

Por otro lado, se destaca el importante rol desempefiado por el mo-
vimiento de mujeres que hizo suyos los principios del liberalismo, pero
exigiendo su aplicacidn libre de los supuestos androcéntricos que los sus-
tentaban; este movimiento cuestiond el universalismo y demandd el re-
conocimiento de las diferencias, de manera que los roles sociales y las
funciones bioldgicas de las mujeres no fueran utilizados como causa de
discriminacion.!® Su estrategia contempld el desarrollo de campafias por
los derechos humanos, la combinacién de presidon de base y trabajo desde
el Estado, campanas a favor de reformas legales y el fortalecimiento de

101 Maxine Molyneux, “Justicia de género, ciudadania y diferencia en América Latina”, en ;Qué
género tiene el derecho? Ciudadantia, historia y globalizacién, ed. Stefanie Kron y Karoline Noak,
(Berlin: Tranvia / Verlag Walter Frey, 2008), 36-53.

102 Consultar, por ejemplo, Gabriela Cano, “La ciudadania de las mujeres: Disyuntivas entre
la igualdad y la diferencia sexual, México, 1917-1953", en Palabras del silencio: Las mujeres
latinoamericanas y su historia, comp. Martha Moscoso (Quito: Abya-Yala, 1995), 151-81; Line
Barreiro, “Suefios y luchas por leyes igualitarias”, en Palabras del silencio, 184-216; Ana Maria
Goetschel et al., De Memorias. Imdgenes piiblicas de las mujeres ecuatorianas de comienzos y fines del
siglo veinte (Quito: FONSAL / FLACSO-E, 2007), 11-40; Gioconda Herrera, “Género y Estado en
el Ecuador: Entre la ciudadania y el discurso civilizatorio, en Encuentro de Historia y Realidad
Econémica y Social de Ecuador y América Latina. Seminario Poder, Politicas y Movimientos Sociales,
t. II (Cuenca: Instituto de Investigaciones de la Universidad de Cuenca, 2003), 13-26; Rocio
Salgado Carpio, “Movimiento de mujeres, agente de cambio y contradicciones”, en Encuentro
de Historia y Realidad Economica y Social de Ecuador y América Latina. Seminario Poder, Politicas y
Movimientos Sociales, t. I (Cuenca: Instituto de Investigaciones de la Universidad de Cuenca,
2003), 37-51; Silvia Vega Ugalde, “Movimiento de mujeres: ;Cual es el ‘nuevo momento’?”,
La tendencia: Revista ideoldgico politico, n.° 1 (2004): 68-75; Gayne Villagomez W., “Los derechos
de las mujeres, ayer y hoy”, La tendencia. Revista de andlisis politico: Movilizacién social, mujeres,
gobierno, n.° 13 (2012): 54-60.
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redes regionales y transnacionales. Los procesos de reforma del estatus
juridico de las mujeres recibieron el impulso de las conferencias de la mu-
jer de la ONU, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra las Mujeres, y la Declaracion y Plataforma para la
Accién de Beijing.'™

En este contexto, el tema de la igualdad ha ocupado un lugar central
en las demandas feministas de reforma del derecho constitucional latinoa-
mericano.'™ El punto comtn de las Constituciones de la region en esta ma-
teria es la consagracion de la igualdad formal junto con la prohibicién de
la discriminacidn por razones especificas, dentro de las cuales se incluye
el sexo, en unos casos, o estableciendo la misma prohibicion sin aludir a
ninguna categoria en particular, en otros.'” Adicionalmente, se especifica
la obligacion de promover las acciones necesarias para materializar el de-
recho a la igualdad.

La igualdad de derechos politicos aparece consagrada de modo ge-
neral, o referida de manera explicita a la mujer. Por otra parte, el recono-
cimiento y ejercicio de los derechos politicos se regula tanto en su forma
negativa, es decir, como prohibiciéon de la discriminacion, como por me-
dio de las denominadas acciones positivas, dentro de las cuales resaltan
aquellas que promueven el acceso de la mujer a la funcién publica y a los
cargos de eleccion popular.'®

103 Ver los articulos de Laura Guzman y Gilda Pachecho, “IV Conferencia Mundial sobre la Mujer:
Interrogantes, nudos y desafios sobre el adelanto de las mujeres en un contexto de cambio”,
en Estudios Bisicos de Derechos Humanos, t. IV, (San José: IIDH, 1996), 15-46; Enrique Bernales
Ballesteros, “Sistema Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos de las Mujeres”,
en Derechos Humanos de las Mujeres. Aportes y Reflexiones (Lima: Movimiento Manuela Ramos /
UNIFEM, 1998), 161-97; Violeta Bermudez Valdivia, “Proteccion Internacional de los Derechos
Humanos”, en Sobre género, derecho y discriminacion, ed. Juan Carlos Sandoval (Lima: PUCP-
Defensoria del Pueblo, 1999), 71-80; Julissa Mantilla Falcon, “El sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos: La Convencidn para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (Convencién de Belem do Para), en Sobre género, derecho y discriminacion,
81-97; Giulia Tamayo Ledn, “Discriminacion contra la mujer y estandares internacionales de
derechos humanos”, 99-120; Alda Facio, “La Carta Magna de todas las mujeres”, en El género
en el derecho. Ensayos criticos, comp. Ramiro Avila Santamaria, Judith Salgado y Lola Valladares
(Quito: MJDH, 2009), 541-48.

104 Cristina Motta, dir., Observatorio legal de la mujer. El legado de la Constitucion (Bogota: Universidad
de los Andes / Direccién Nacional de Equidad para las Mujeres, 1998), 102-22.

105  Se trata de formulas como: “Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier naturaleza”
(Constitucién de la Republica Federativa de Brasil de 1988, con enmiendas del afio 1996 y
actualizada en el afio 2008.); “Todo hombre es igual ante la ley y no podra hacerse discriminacion
alguna contraria a la dignidad humana” (Constitucion Politica de la Reptiblica de Costa Rica de
1949 reformada en el afio 1968); “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”
(Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, actualizada en el afio 2005).

106 De acuerdo con la Constitucion de la Naciéon Argentina de 1994: “La igualdad real de
oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se
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En cuanto al trabajo se destacan varios puntos importantes. Los textos
constitucionales contienen regulaciones y protecciones especiales en el area
laboral para la mujer y, de manera paralela, las mismas previsiones para la
mujer embarazada. El régimen de proteccion especial para la mujer emba-
razada consiste basicamente en prohibir los trabajos forzosos, peligrosos o
insalubres. No obstante, en algunos paises esta prohibicién se extiende a
la mujer, sin hacer ninguna alusion a circunstancias especiales, incluso se
equipara el trabajo de la mujer y las protecciones especiales que se consa-
gran, con el de las personas menores de edad.'”

En cuanto a la prohibicion de discriminacién laboral, esta se presenta
de diversas formas. Se protege tanto el trabajo como el salario y, en algunos
casos, se hace referencia expresa al sexo. En general, existen dos prerrogati-
vas especiales que buscan proteger la estabilidad de la mujer en estado de
embarazo: la prohibicion de despedirla por este motivo y/o de disminuir
su salario. Algunos paises extienden expresamente esta proteccion para las
etapas de gestacion, parto y posparto. Las licencias por maternidad tam-
bién son objeto de consagracion constitucional. Algunas Constituciones
otorgan la licencia por paternidad. Finalmente, el derecho a la seguridad
social esta consagrado tanto en forma general como de manera especifica
en referencia a la maternidad.!®

La familia —tema central de debate feminista— es definida como nu-
cleo de la sociedad y esta protegida por la gran mayoria de los textos

garantizara por acciones positivas en la regulacion de los partidos politicos y en el régimen
electoral”; segiin la Constitucion Politica de Colombia de 1991, modificada en el ano 2013:
“Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacién de la mujer en los niveles
decisorios de la Administracion Publica”; para la Constitucion Nacional de Paraguay de 1992:
“Los ciudadanos, sin distincion de sexo, tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de sus representantes, en la forma que determine esta Constitucion
y las leyes. Se promovera el acceso de la mujer a las funciones ptblicas”.

107 “Las leyes daran proteccion especial a las mujeres y a los menores de edad en su trabajo”
(Constitucion Politica de la Reptiblica de Costa Rica); “Se establecera una proteccion especial
para la mujer y los menores” (Constitucién Politica de Honduras de 1982); “El trabajo de las
mujeres y de los menores de dieciocho afos sera especialmente reglamentado y limitado”
(Constitucion de la Republica de Uruguay de 1967, con reformas de 1996).

108 La Constitucion de la Republica Federativa de Brasil establece: “Son derechos de los trabajadores
urbanos y rurales, ademas de otros que tiendan a la mejora de su condicién social: 18. la licencia
de embarazo, sin perjuicio del empleo y, del salario, con una duracién de ciento veinte dias;
19. La licencia de paternidad, en los términos fijados en la ley; 30. La prohibicién de diferencias
salariales, de ejercicio de funciones y de criterios de admisiéon por motivos de sexo...”; la
Constitucion de Paraguay determina: “No se admitira discriminacién alguna entre los
trabajadores por motivos [...] de sexo [...]” y anade que “[...] la maternidad sera objeto de especial
proteccién, que comprendera los servicios asistenciales y los descansos correspondientes, los
cuales no seran inferiores a doce semanas. La mujer no sera despedida durante el embarazo,
y tampoco mientras duren los descansos por maternidad. La ley establecera el régimen de
licencias por paternidad”.
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constitucionales de la region. Adicionalmente, se establece la proteccion
a la maternidad y algunos paises la especifican para la madre que afronta
situaciones especiales. Son escasos los paises que consagran a nivel consti-
tucional la proteccién a la paternidad. Se reconoce y protege la institucion
matrimonial y algunos paises, especificamente, promueven la organiza-
cién de la familia sobre la base del matrimonio. El matrimonio es definido
a partir de la decision libre de un hombre y una mujer y descansa en la
igualdad de derechos y deberes de los conyuges.'”

El recorrido por las Constituciones de América Latina y el estudio
de las instituciones que tienen relevancia particular para el estatus de la
mujer permiten afirmar que, si bien la mujer ha ganado terreno en el am-
bito publico, todavia persiste una imagen de la mujer ligada al espacio
privado, lo cual que se verifica en las normas que confunden a la mujer
con la madre.

es claro que la mujer ya no estd ausente de los sistemas juridicos,
especialmente en la Constitucién. Es reconocida como un individuo titular
de derechos, en la mayoria de los casos, de manera expresa. Ademas,
el sexo se ha consolidado junto con la raza, la religion y el origen social
como una condicién especialmente protegida por el orden juridico y por la
actuacion estatal. Es clara la conviccién de que las mujeres constituyen un
grupo vulnerable al que el Estado debe proveer un tratamiento especial que
garantice la materializacion del principio de igualdad [...] A pesar de ello
persiste una imagen de mujer ligada al espacio privado, a la maternidad, al
cuidado y a la debilidad.?

Por otra parte, sin desconocer el potencial emancipador que conlle-
van los reclamos por los derechos, el “lenguaje de los derechos” también
ha sido objeto de cuestionamientos.'"! En este sentido, se afirma que dicho
discurso ha sido utilizado como estrategia para neutralizar las demandas
de género, produciendo contradicciones o resultados ineficaces. El lenguaje
de los derechos habria sustituido —desafortunadamente- al de la opresion

109  Sefiala la Constitucion de Colombia que: “La familia es el niicleo fundamental de la sociedad. Se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla... Las relaciones familiares
se basan en laigualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco entre todos
sus integrantes...” y que: “La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades.
La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y
después del parto gozara de especial asistencia y proteccién del Estado, y recibira de este
subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoyara de
manera especial a la mujer cabeza de familia.” Por su parte, la Constitucion de Bolivia plantea
que: “El matrimonio, la familia y la maternidad estan bajo la proteccién del Estado” y que: “El
matrimonio descansa en la igualdad de derechos y deberes de los conyuges”.

110 Motta, dir., Observatorio legal de la mujer, 123.

111 Pitch, Un derecho para dos, 243.
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y de la discriminacidn, y el término de “victimas” habria reemplazado al
de “oprimidos/as”, es decir, ya no estariamos frente a sujetos que compar-
ten una condicidn social que determina su existencia, sino a sujetos que
sufren o pueden llegar a sufrir ofensas particulares por parte de sujetos
individualmente considerados.

La teoria de los derechos presenta a los sujetos como individuos au-
ténomos, abstractos, al margen de contextos jerarquicos y de subordina-
cién. El uso de este lenguaje podria resultar inttil cuando se predica de
sujetos que, aunque en teoria deberian reivindicar sus derechos, en la rea-
lidad no pueden hacerlo. Por todo ello, para conseguir el objetivo, no solo
se trata de atribuir derechos a determinados individuos —en este caso las
mujeres— sino de tomar en consideracion el diferente estatus del que ellas
gozan como grupo.'?

Si bien en las ultimas décadas se han verificado cambios significati-
vos en los ambitos constitucional, legal y politico, gracias a los esfuerzos
desarrollados para cuestionar los términos en que fue construida la ciu-
dadania de las mujeres —cuyo énfasis histéricamente estuvo puesto en el
mantenimiento de la identidad de la mujer atada al espacio privado, a la
maternidad y a la reproduccién—,'"® en los actuales momentos uno de los
principales retos tiene que ver con la manera de poner en practica un pro-
yecto general de justicia de género.

112 Ibid.

113 El concepto de maternidad que comienza a desarrollarse en Europa en el siglo XVIII, y se
consolida en el XIX, atribuye exclusivamente a la madre la carga del cuidado y lactancia del
nino. El “trabajo maternal” habia estado en manos de nodrizas y criadas, por ello, el discurso
ilustrado empezara a realzar la importancia de la lactancia materna. De esta manera, ya no
puede ser cualquier mujer quien se ocupe del nifio, sino que debe ser su propia madre, con
la particularidad de que, al hacerlo, ya no estara haciendo un trabajo, sino ejerciendo una
funcién natural. Asi lo sefiala Ana I. Marrades Puig, Luces y sombras del derecho a la maternidad.
Andlisis juridico de su reconocimiento (Valencia: Universitat de Valencia, 2002), 32. En el mismo
sentido, ver la obra de Kim Clark, “Género, raza y nacion: La proteccién a la infancia en el
Ecuador, 1910-1945”, en Palabras del silencio, 225. De acuerdo con Kim Clark, a inicios del
siglo XX en Ecuador el discurso dominante identificaba al hogar, especialmente a la madre,
como el nexo central entre la nacion y los futuros ciudadanos: “Ensefiar a las futuras madres
como debe conservarse la vida del nifio y hacer de este modo que la nuestra, sea una nacion
mas populosa y grande, es la obra mas patriodtica tal vez que el Estado puede realizar en
provecho de la proteccion a la infancia y del engrandecimiento del pais” (Carlos R. Sanchez,
“Proteccion a la infancia”, Anales de la Universidad Central, [Quito: 1923], 64, citado por la autora).
Para un analisis de la construccién social de la maternidad y su vinculaciéon con los derechos
sociales, ver el articulo de Rosario Aguirre, “El maternalismo en las politicas sociales”, en La
ciudadania a debate, ed. Eugenia Hola y Ana Maria Portugal (Santiago de Chile: Isis Internacional,
1997), 87-100.
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La construccion de la ciudadania de las mujeres
en el constitucionalismo ecuatoriano

Las sufragistas y el derecho al voto

En el estudio del tratamiento constitucional de la mujer, una de las
cuestiones que mayor atencidn ha concitado es la referida al sufragio fe-
menino. Este fue un tema de debate desde fines del siglo XIX hasta fines
de la década de 1930, periodo al que se ha caracterizado como el mas serio
intento de excluir a las mujeres del derecho a elegir y ser elegidas.'*

Mediante el estudio critico de los debates que sirvieron de base para
la elaboracion de los textos constitucionales, es posible rastrear el proceso
a través del cual se fue estructurando la ciudadania de las mujeres ecuato-
rianas: las razones que sustentaron la exclusion o la extension de sus de-
rechos, los intereses que fundamentaron la aprobacion de las normas, las
experiencias y necesidades que respaldaron la adopcién de determinadas
soluciones normativas, y los efectos de la asignacién diferenciada de atri-
butos, roles y espacios a hombres y mujeres:

Pese a la amplitud de los debates, da la impresion de que las mujeres no
existen en la conciencia de la mayoria de los legisladores cuando elaboran y
discuten las leyes. Incluso diferenciando la clase social, sus discursos siempre
se refieren al género masculino. Las menciones a mujeres en las sesiones
del Congreso son esporadicas, brevisimas y siempre referidas a pagos de
montepio, reconocimiento de méritos de sus esposos o familiares muertos
en el servicio militar. Mas adelante, a solicitudes de jubilacién. Es decir, las
mujeres aparecen como instrumentos de gestion de la vida cotidiana. De ellas
lo que se valora es su “devocion (sumision a la Iglesia) y su energia” (capacidad
para la reproduccion biolégica, cuidado de la familia y mantenimiento de las
costumbres).!

Un primer momento se ubica a finales del siglo XIX, cuando los cons-
tituyentes debatieron acerca del sexo del ciudadano. Algunos asambleis-
tas defendieron la idea de que las mujeres eran “naturalmente” incapaces
para ejercer la ciudadania politica. Otros expresaron su opinién contraria
a la concesion de la ciudadania politica a las mujeres argumentando que
el “lugar” de la mujer esta en el ambito familiar. No obstante, este deba-
te contribuy6 a cuestionar la politica como una actividad esencialmente

114 Mercedes Prieto y Ana Maria Goetschel, “El sufragio femenino en Ecuador (1884-1940), en
:Qué género tiene el derecho?, eds. Stefanie Kron y Karoline Noak (Berlin: Edition Tranvia /
Verlag Walter Frey, 2008), 117-40.

115 Raquel Rodas Morales, “De los inicios de la Republica a la Revolucién Juliana”, en Historia del
voto femenino en el Ecuador, ed. Raquel Rodas Morales (Quito: CONAMU, 2009), 39-40.
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masculina y visibilizar la diferencia sexual como un elemento constitutivo
de la sociedad ecuatoriana.''¢

Es en la Convencion de 1883-1884, en donde por primera vez se deba-
tio a fondo sobre el voto de la mujer, con varios argumentos a favor y en
contra. En favor del ejercicio de este derecho se mencion¢ la presencia de
la mujer en el &mbito publico, destacando el gran nimero de mujeres de-
dicadas al comercio. En contra del sufragio femenino se emplearon varios
razonamientos, entre los cuales sobresalid el argumento que asimilaba a las
mujeres a “los menores” y a “los incapaces”; se afirmaba que la exclusion
de estos grupos ha existido siempre y en todo lugar, debido a que no eran
aptos para el ejercicio de ese derecho. Un tltimo argumento enfatizé la ads-
cripcidon “natural” de las mujeres al ambito doméstico, recalcando que no
se cometia ninguna injuria en contra de ellas al excluirlas de los derechos
de ciudadania, ya que por naturaleza estaban destinadas al hogar. El texto
que finalmente aprobd la Convencién determind que: “Para ser ciudadano
se requiere saber leer y escribir, ser varon mayor de veintitin afnos, o ser o
haber sido casado.” De esta manera, se coarto la pretension de conceder
estatus de ciudadana a la mujer."”

Con la entrada del liberalismo, la Convencién de 1896-1897 elimind
el término “varon” de la regulacion sobre la ciudadania y el sufragio, por
lo que la mujer quedd incluida en la expresion genérica de “ciudadano”.'®

El sufragio de la mujer fue objeto de un nuevo debate a inicios del
siglo XX, en el Congreso de 1910, que discutié la propuesta de reforma
a la LE. Quienes defendieron la ampliacién del sufragio femenino lo
hicieron apelando a la responsabilidad del liberalismo para poner en
practica las conquistas sociales y a la necesidad de apartar a la mujer de
la Iglesia. Los argumentos contrarios al voto de la mujer se sustentaron
en la division de las esferas publica y privada. En efecto, la politica fue
caracterizada como un ambito estrictamente masculino al que no podia
aspirar la mujer, ya que habia sido creada para atender las “sagradas”
obligaciones del hogar.'"’

A finales de la década de 1930, momento caracterizado por la pérdida
del control politico liberal, se reactualiza la discusién en torno a la autono-
mia de las mujeres para votar. El argumento fundamental para oponerse al

116 Prieto y Goetschel, “El sufragio femenino en Ecuador (1884-1940), en ;Qué género tiene el
derecho?, 138.

117 Rodas Morales, “De los inicios de la Reptblica a la Revolucion Juliana”, en Historia del voto
femenino en el Ecuador, 52-67.

118 Ibid., 77-78.

119 Ibid., 92-104.
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sufragio femenino fue la aparente falta de independencia de la mujer para
ejercer este derecho, la supuesta facilidad con la que podia ser manipula-
da por fuerzas conservadoras y de la Iglesia catdlica. Fue en 1928, durante
el desarrollo de una nueva Asamblea Constitucional de mayoria liberal,
cuando se reconoci6 de manera explicita que eran ciudadanos los hombres
y las mujeres mayores de edad que sabian leer y escribir, siendo decisivo
el rol jugado por mujeres de élite y de sectores medios que, en unos casos,
plantearon de manera directa la capacidad de la mujer para participar en
el ambito puiblico, mientras que, en otros, enfatizaron una supuesta voca-
cién de la mujer para moralizar la politica.'

Efectivamente, en este escenario, a mas de los actores politicos —libera-
les y conservadores—, se resalta la participacion de las mujeres para lograr
el reconocimiento de su derecho al sufragio. Si bien en Ecuador no hubo
un movimiento sufragista de caracter masivo, las mujeres ejercieron pre-
sion en diferentes momentos, en forma individual o en grupo, para que
los derechos politicos les fueran reconocidos.'!

Se trata de mujeres que salieron del espacio privado para hacer pu-
blicas sus propias necesidades y demandas; algunas se destacaron por su
presencia activa en clubes feministas de propaganda electoral, en los par-
tidos politicos, en organizaciones femeninas, en congresos, en organizacio-
nes sindicales, en las luchas callejeras, en agrupaciones gremiales catolicas;
otras hicieron opinién publica mediante articulos y editoriales de periodi-
cos y revistas, defendiendo principios de equidad y de mejoramiento de
la condicion de la mujer, abogando por el derecho al voto, cuestionando
la poca participacion de la mujer en la politica, exigiendo una ciudadania
real; aportaron significativamente desde el ejercicio del magisterio y su
participacion en ligas de maestros; desde la poesia también cuestionaron
las desigualdades de la sociedad patriarcal.'* Las sufragistas no solamen-
te reivindicaron el derecho al voto, sino que denunciaron el entorno fami-
liar como el principal espacio de sujecion de las mujeres y cuestionaron
el conjunto de la vida social, al hacerlo, crearon espacios de libertad para
las mujeres.'?

120 Prieto y Goetschel, “El sufragio femenino en Ecuador (1884-1940), en ;Qué género tiene el
derecho?, 135-40.

121 Rodas Morales, ed., Historia del voto femenino en el Ecuador, 16.

122 Ver el articulo de Jennie Carrasco Molina, “Una mirada histérica a la vida de las mujeres
1922-1960”, en Martha Moscoso Carvallo et al., Historia de mujeres e historia de género en el
Ecuador. Una mirada al aporte de las mujeres en la historia del Ecuador en la ruta del bicentenario
(Quito: CONAMU, 2009), 194-229.

123 En esta linea se encuentra el articulo de Gladys Acosta Vargas, “La reforma legislativa:
Instrumento de la construccién democratica”, en Ciudadania y participacién politica. Memoria del
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Fue la Asamblea de 1967 la que aprobd el voto como un deber civi-
co de los ciudadanos y, por tanto, obligatorio para el hombre y la mujer.
Previamente no faltaron voces que, aunque ya no tuvieran mayor acepta-
cidn, se opusieron al voto obligatorio de la mujer, tal como habia sucedido
en otros momentos de la historia constitucional.’**

La accién politica de las mujeres y la democratizacion
del Estado

Los tradicionales criterios de discriminacion debido al “sexo” emer-
gieron en el proceso de elaboracién de la CPE de 1998. Si bien este proceso
trajo cambios fundamentales en el estatus de la ciudadania de las mujeres,
los discursos de los hombres y las mujeres asambleistas evidenciaron la
persistencia de imaginarios sexistas. En efecto, la discusién en torno a los
derechos de las mujeres se produjo a partir de vincularlas al rol de madres
o0 ala condicién de victimas. Esto significd que en ciertos casos los avances
en materia de derechos de las mujeres fueran obtenidos a partir de la exal-
tacién de la maternidad y de una apologia de sus roles tradicionales, mas
que del reconocimiento de su calidad de ciudadanas.'®

En este contexto se actualizaron las preocupaciones —que historica-
mente habian guiado los debates parlamentarios— en torno a la participa-
cién politica de las mujeres, revelando los temores presentes en el discurso
tradicional frente a la pérdida del poder masculino en el escenario publico
y la autoridad sobre las mujeres en el ambito privado. Algunos asambleis-
tas senalaron que las mujeres debian ganarse este derecho en igualdad de
condiciones que los varones y que la participacion de las mujeres debia
darse seguin su capacidad, su formacion y sus propios esfuerzos. Otros ca-
lificaron la paridad de “irreal” e “injusta” con base en las dificultades que
se habian presentado al momento de cumplir la cuota establecida para la
participacion de las mujeres en la LAL. En este escenario, las acciones afir-
mativas fueron consideradas como “un privilegio” y llegd a decirse que
hombres y mujeres podian participar libremente al interior de los partidos
politicos y optar por un puesto de representacion popular sin necesidad
de “tutelajes”.'*

Simposio: El abordaje de género en América Latina y su incidencia en los cambios socio-politicos,
com. Guadalupe Ledn (Quito: Abya-Yala, 1998), 30.

124  Alexandra Quezada, “Del derecho al voto a la presencia de las mujeres en la vida politica
nacional”, en Historia del voto femenino en el Ecuador, 188-190.

125 Consultar el estudio de Lola Valladares Tayupanta, Entre discursos e Imaginarios: Los derechos
de las mujeres ecuatorianas en el Debate de la Asamblea Nacional (Quito: FLACSO-E, 2003), 68-73.

126 Ibid.
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Frente a este tipo de posiciones, otras/os asambleistas defendieron la
participacion de las mujeres y las medidas de accién afirmativa como una
conquista, senalando que, si bien el logro de la participacion paritaria entre
hombres y mujeres implica un cambio gradual, la norma tiene que acelerar
y promover dicho proceso. Se mostr6 que las limitaciones impuestas a la
participacion politica de las mujeres son estructurales y que, por lo tanto,
la regulacién de las acciones positivas contribuiria a la incorporacién de la
diversidad. Por altimo, se enfatiz6 que el problema no era de capacidad,
sino de reconocimiento de derechos e igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres.'*’

En este contexto, la accion y el discurso del movimiento de mujeres
desempefiaron un rol fundamental. Ciertamente, uno de los factores que
ha incidido significativamente en el proceso de ampliacion de la ciudada-
nia, ha sido la accion politica de las mujeres y la relaciéon que ha logrado
establecer con el Estado para la elaboracién de leyes y politicas publicas
en torno a la equidad de género. El movimiento de mujeres forma parte
de los nuevos actores sociales que impulsan la democratizacion del Estado
a fin de que este responda a las nuevas demandas de la ciudadania. Las
reformas de caracter constitucional y legal han sido planteadas como una
reivindicacion frente a la discriminacién y la opresion vividas histérica-
mente por las mujeres, con el convencimiento de que la igualdad entre
mujeres y hombres es un problema social y politico que debe ser regulado
por el Estado.'®

A partir de la década de 1990, el movimiento de mujeres latinoame-
ricano experimentd una serie de cambios en sus concepciones, discursos,
objetivos, estrategias y formas de organizacion. Las mujeres reclamaron
el derecho a ser consideradas como miembros plenos de la comunidad
politica y exigieron que el estatus de ciudadania reconociera expresamen-
te sus demandas; lucharon para que sus propuestas —elaboradas a partir
de la realidad especifica que afectaba a las mujeres— fueran consideradas
por la comunidad politica. El accionar del movimiento de mujeres estuvo
centrado en la transformacion de la institucionalidad estatal -mediante la
elaboracién de leyes y agendas politicas— para que fuera capaz de enfrentar
las diversas manifestaciones de la discriminacion que afectaba a las mujeres
en su cotidianidad. Su incursién como movimiento logré ampliar la nocion
de derechos al conseguir que temas como la violencia de género, el trabajo
doméstico, la libertad sexual, la participacion politica de las mujeres, entre

127 Ibid.
128 Rocio Rosero, Maria del Pilar Vela y Ariadna Reyes, De las demandas a los derechos. Las mujeres
en la Constitucion de 1998 (Quito: ENPME / CONAMU, 2000), 16-83.
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otros, fueran acogidos por la comunidad politica. De esta manera, el mo-
vimiento de mujeres logro hacerse visible como actor politico colectivo.'®

En el caso del Ecuador, la accién politica del movimiento de mujeres
en la elaboracion y la aprobacién de la Ley 103 sobre Violencia Contra la
Mujer y la Familia en el afio 1995 habian marcado un hito en la conquis-
ta de derechos desde la perspectiva de género. Esta experiencia permitié
reconceptualizar el quehacer juridico como un proceso de construccion
coresponsable entre los actores sociales interesados —en este caso, las mu-
jeres— y los actores legislativos.'* Teniendo en cuenta los aprendizajes de
esta experiencia de construccion colectiva de la ley, la formulacion de pro-
puestas para la AN de 1997-1998 logrd convocar la participacion de diversas
vertientes del movimiento de mujeres, para lo cual se constituyeron grupos
de trabajo alrededor de los temas centrales de reivindicacién feminista, se
desarrollaron diversos mecanismos de negociacion y respuesta técnica, y
se desplego una serie de practicas politicas de presion social unitaria.”

Y es que la AN de 1997-1998 —a diferencia de las anteriores— habia
convocado una amplia participacion de diversos sectores de la sociedad
ecuatoriana. Antes de su instalacién y durante su funcionamiento se desa-
rrollaron importantes debates sobre diversos temas de trascendencia cons-
titucional. Las comisiones de trabajo en que se dividio la Asamblea para
preparar los textos segiin su tema recibieron una innumerable cantidad de
delegaciones de distintos sectores —entre ellos, las mujeres organizadas—
que plantearon sus demandas y aspiraciones especificas.'*

Los resultados del trabajo desarrollado por el movimiento de mu-
jeres fueron sistematizados en el documento titulado “Nosotras en la
Constitucion”, que destacd —como fundamento de la propuesta formula-
da-— el respeto a los derechos humanos de las mujeres, su caracter universal,
indivisible e integral, y la necesidad de contar con mecanismos de protec-
cién permanentes para garantizar su efectiva vigencia en todas las esferas
de la vida social. El movimiento de mujeres confiaba en que el proceso
de reformas constitucionales permitiria dotar al pais de un nuevo marco

129  Silvia Vega, “La ciudadania ‘incompleta’ de los movimientos de mujeres”, en Mujer, participacion
y desarrollo (Quito: CORDES, 2000), 83-243.

130 Para un analisis del proceso de elaboracion e implementacion de la “Ley 103" y el rol
desempefiado por el movimiento de mujeres del Ecuador: Gloria Camacho, “Comisarias
de la Mujer y la Familia: Contexto, evolucién y perspectivas”, en Gloria Camacho et al., Las
comisarias de la mujer ;Un camino hacia la justicia? (Quito: CEPLAES, 2009), 29-36; Rocio Salgado,
“La Ley 103 contra la Violencia a la Mujer y la Familia y la administracion de justicia”, en Las
fisuras del patriarcado, 121-4.

131 Rosero, Vela y Reyes, De las demandas a los derechos, 61-70.

132 Enrique Ayala Mora, “Introduccién: Algunas reflexiones sobre la Asamblea Constituyente de
1997-1998”, en La estructura constitucional del Estado ecuatoriano, 15.
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juridico respetuoso de la diversidad y promotor de la justicia, la equidad
de género y la equidad social.'*

Entre las propuestas del movimiento de mujeres presentadas ala AN,
se destacan aquellas orientadas a valorar y reconocer, de manera explicita,
el aporte que las mujeres realizan al desarrollo del pais; promover la par-
ticipacion de las mujeres en la vida ptblica y garantizar la representacion
politica en todos los ambitos de toma de decisiones, teniendo en cuenta la
necesidad de impulsar acciones positivas a favor de las mujeres hasta llegar
a la igualdad real; el derecho a vivir sin violencia en los ambitos privado
o publico; el derecho a la igualdad de oportunidades en el trabajo y en la
educacion; el respeto a la autonomia personal y a la autodeterminacion
sobre las decisiones mas vitales de la existencia de las mujeres, lo cual im-
plica garantizar sus derechos sexuales y reproductivos; el reconocimiento
de las distintas estructuras familiares y de las responsabilidades familiares
compartidas; la incorporacion del enfoque de género en la planificacion del
desarrollo y la institucionalizacién de las politicas publicas para superar
las desigualdades entre mujeres y hombres.

A fin de garantizar el posicionamiento de los diversos temas de la agen-
da de las mujeres al interior de la Asamblea, el proceso de negociacién de
las propuestas incluyo el asesoramiento especializado a la Comisién VII
mediante un equipo de asesoras del CNM, un trabajo directo con los y las
asambleistas y una estrategia de sensibilizacion y apoyo a los liderazgos
de las asambleistas. La accion de las mujeres se desarrollé en medio de un
contexto adverso, caracterizado por el énfasis puesto por diversos actores
politicos en los temas de gobernabilidad, asi como por la presion ejercida
desde sectores conservadores que trataron de neutralizar varias de las pro-
puestas de las mujeres, sobre todo, en temas relacionadas con los derechos
sexuales y reproductivos.'*

No obstante, la lucha del movimiento de mujeres no fue inttil. Es ne-
cesario resaltar el caracter histdrico de la CPE de 1998, al ser la primera vez
que un texto constitucional reconocia a la mujer con identidad propia y
con una trayectoria de lucha especifica.'® El preambulo es prueba de ello,
al haber destacado el trabajo y sacrificio de hombres y mujeres para forjar

133 Coordinadora Politica de Mujeres Ecuatorianas y otras, Nosotras en la Constitucion. Propuestas
de las Mujeres a la Asamblea Nacional Constituyente (Quito: CPME, 1998).

134 Rosero, Vela y Reyes, De las demandas a los derechos, 80-3.

135 Ver, por ejemplo, Alejandra Cantos Molina, “El tratamiento de los problemas de género en la
reforma constitucional”, en Alcances y limitaciones de la reforma politica en el Ecuador 1998, eds.
Galo Chiriboga Zambrano y Rafael Quintero Lopez (Quito: Asociacién Americana de Juristas
/ Escuela de Sociologia y Ciencias Politicas de la Universidad Central / ILDIS / Proyecto
Latinoamericano para Medios de Comunicacion, 1998), 244-50; y, Zonia Palan, “Nosotras en la
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la patria. La nueva Constitucion permitiria ampliar las posibilidades de las
mujeres para ejercer sus derechos, tanto en el espacio ptiblico (en el ambito
de la educacidn, el trabajo remunerado y la seguridad social, la participa-
cién politica, en instancias de direccidon y decision, en la administracion
de justicia, en los organismos de control) como en el privado (en el ambito
del trabajo doméstico no remunerado, en la administracion de la sociedad
conyugal, en cuanto a la prevencion, eliminacion y sancién de la violencia
de género, intrafamiliar y sexual). Ademas, el Estado se comprometia a
formular y ejecutar politicas para alcanzar la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres.

Uno de los principales logros de la CPE de 1998 es haber incorpora-
do en su texto los derechos de las mujeres de acuerdo a cuatro principios
fundamentales: a) el reconocimiento de la igualdad de hombres y mujeres
frente a 1a ley; b) la universalizacion de los derechos, con el reconocimien-
to de las particularidades de las mujeres; c) la prohibicion de la discrimi-
nacién por sexo, y d) el fomento de la equidad de género, especialmente,
mediante medidas de accion afirmativa. El reconocimiento de estos princi-
pios evidencia una clara intencion de transversalizar el enfoque de género,
superando la forma en que tradicionalmente las Constituciones se habian
referido a las mujeres: por la “tematizacion”, por su ubicacion en bloque
como grupo “vulnerable”, o considerando a las mujeres y sus reivindica-
ciones como “problema”:

la Constituciéon logré una “transversalidad de género”, ya que a lo largo
del texto se puede encontrar una explicita intencionalidad por fomentar la
igualdad entre mujeres y hombres y superar la discriminacién; ademas, porque
su naturaleza inclusiva de hombres y mujeres contiene referencias directas en
el texto constitucional, esto especialmente en el preambulo, en los principios
fundamentales, en los derechos, garantias y deberes. Hay varias normas en la
Constitucion que se refieren expresamente al enfoque de género.'

Efectivamente, la centralidad de los derechos humanos y la incorpo-
racion transversal del enfoque de género en los derechos reconocidos (de-
recho a la integridad, derecho a la igualdad y no discriminacién, derechos
politicos, derechos sexuales y reproductivos, derechos econdmicos, sociales
y culturales) distinguen el marco constitucional ecuatoriano de 1998."" La
transversalizacion del enfoque de género en la Constitucion posibilitaba

Constitucion”, en La nueva Constitucion. Escenarios, actores, derechos, Alejandro Moreano (Quito:
Ciudad, 1998), 31-41.

136  Farith Simon C., “Las mujeres en la Constitucion de agosto de 1998: Del reconocimiento formal
de la igualdad al fomento de la equidad”, en De las demandas a los derechos, 158.

137  Judith Salgado, “Derechos humanos y género en el marco constitucional ecuatoriano”, en
Género y derecho constitucional, comp. Fernando Flores Giménez (Quito: CEN, 2003), 125.



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 51

que el Estado asumiera obligaciones especificas frente a sus ciudadanos y
ciudadanas. De esta manera, el Estado estaba obligado a formular politi-
cas publicas y adoptar medidas que permitieran a la poblacién el ejercicio
efectivo de los derechos, asi como el acceso a los organismos correspon-
dientes para denunciar la violacion de los derechos o el incumplimiento
de sus obligaciones.'*®

En el ambito internacional, la CPE de 1998 fue calificada como una de
las Constituciones mas avanzadas en materia de género de América Latina.
Se subray¢ el valor que la Constitucion asignaba a los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos por sobre la legislacién nacional, lo que
implicaba un gran paso en el reconocimiento de las disposiciones conte-
nidas en los acuerdos internacionales en torno a la no discriminacién y la
igualdad de oportunidades. Se recalcé su importancia, como instrumento
juridico fundamental, en la construcciéon de una sociedad no discrimina-
toria e incluyente y en el reconocimiento de la diversidad, como claves de
la gobernabilidad democratica.'

La CPE de 1998 reconocid varios derechos sexuales que atin no habian
sido incorporados en la mayor parte de textos constitucionales de los paises
del mundo o en un instrumento internacional de caracter vinculante. Asi,
reconocio el derecho de las personas a no ser discriminadas debido a su
orientacion sexual; a tomar decisiones libres y responsables sobre su vida
sexual; a contar con programas y acciones de salud publica que promuevan
la salud sexual y reproductiva; y, a que no se utilice informacion referente a
salud y vida sexual, salvo para satisfacer necesidades de atencion médica.
En esta medida, la Constitucion representaba un avance, ya que habia in-
cluido a la sexualidad en el acuerdo colectivo, como un presupuesto basico
para la construccion de una sociedad democratica y que, ademas, generaba
derechos exigibles tanto al Estado como a los particulares.'*

En definitiva, las demandas del movimiento de mujeres ecuatorianas
fueron incorporadas a la CPE de 1998 al afirmar sus principios fundamen-
tales; definir los principios generales de los derechos, garantias y deberes;
reconocer los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales de
las personas; regular los mecanismos para garantizar la participacion demo-
cratica de las y los ciudadanos; y, explicitar la obligacion del Estado de for-
mular y ejecutar politicas para alcanzar la igualdad de oportunidades entre

138 Lola Valladares Tayupanta, “Los derechos de las mujeres en la Constitucion Politica de la
Reptblica del Ecuador de 1998”, Foro: Revista de derecho, n.° 2 (2003-2004): 63.

139 Del Campo y Magdaleno, “Avances legislativos de accion positiva en Bolivia, Ecuador y Pert”,
en Mujeres y escenarios, 279-80.

140 Salgado, La reapropiacion del cuerpo, 54-63.
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mujeres y hombres, incorporar el enfoque de género en planes y programas,
y brindar asistencia técnica para su obligatoria aplicacion en el sector ptiblico.

Una gran confianza fue depositada en la CPE de 1998 como referente
para la transformacion de la vida de las mujeres, tanto en el ambito publi-
co como en el privado. Su aprobacion debia guiar el posterior proceso de
reforma legal en las areas de salud sexual y reproductiva, familia, erradi-
cacion de la violencia, participacion politica y participacion en la toma de
decisiones, trabajo y acceso a los recursos, educacion, entre otros temas, a
fin de acortar la brecha de desigualdad que afecta a la mayoria de las mu-
jeres. Sus normas debian concretarse ademas en el quehacer de la politica
publica, en las resoluciones de quienes administran justicia, en las deci-
siones de quienes ejercen cualquier tipo de autoridad, en la participacion
social y en la vigilancia de los grupos organizados.

La Constitucién Politica de 1998 como referente
en la vida de las mujeres

La CPE, aprobada por la AN en agosto de 1998, ofrecié un marco juridi-
co y politico importante para la ampliacion de la ciudadania de las mujeres,
pues incorpord una serie de principios, garantias y derechos en esta direc-
cion, a partir de un amplio proceso de movilizacion social. En este contexto,
el movimiento de mujeres promovié un proceso de debate y construccion
de propuestas en torno al reconocimiento de los derechos humanos de las
mujeres, en el marco de la justicia de género, y el fomento de la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres en todas las esferas de la vida social.

Entre las propuestas del movimiento de mujeres presentadas ala AN,
se destacan aquellas orientadas a valorar, de manera explicita, el aporte
que las mujeres realizan al desarrollo del pais; promover la participacion
de las mujeres en la vida publica y garantizar la representacion politica
en todos los ambitos de toma de decisiones, teniendo en cuenta la necesi-
dad de impulsar acciones positivas a favor de las mujeres hasta llegar a la
igualdad real; el derecho a vivir sin violencia en los &mbitos privado y pu-
blico; el derecho a la igualdad de oportunidades en el trabajo; el derecho
a una educacion no discriminatoria que promueva la equidad de género;
los derechos sexuales y reproductivos; el reconocimiento de las distintas
estructuras familiares y de las responsabilidades familiares compartidas; la
incorporacién del enfoque de género en la planificacion del desarrollo y la
institucionalizacién de las politicas ptblicas para superar las desigualdades
entre mujeres y hombres. De esta manera, la CPE de 1998 fue vista como
referente para la transformacién de las condiciones de vida de las mujeres.
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Uno de los principales logros de la CPE de 1998 fue el haber transversa-
lizado el enfoque de género. En efecto, a lo largo del texto constitucional se
descubren referencias explicitas al principio de igualdad de oportunidades
y al enfoque de género,'"! con el propdsito de que el Estado asuma obliga-
ciones especificas orientadas a eliminar todas las formas de discriminacion
que aun subsisten en contra de la mujer. Se destaca, por ejemplo, el com-
promiso asumido por el Estado para adoptar medidas orientadas a hacer
efectivo el goce de los derechos humanos establecidos en la Constitucion
y en las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos internacio-
nales, asi como para formular y ejecutar medidas que posibiliten alcanzar
la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, incorporando el
enfoque de género en planes y programas, y brindando asistencia técnica
para su obligatoria aplicacion en el sector publico.

La Constitucion puso énfasis en el reconocimiento del derecho a la in-
tegridad personal y la prohibicién de la violencia fisica, psicoldgica, sexual
y la coaccidon moral. El Estado se comprometid a adoptar las medidas que
fueren necesarias para prevenir, eliminar y sancionar la violencia contra las
mujeres, debiendo recibir atencion prioritaria, preferente y especializada en
el ambito publico y privado las victimas de violencia doméstica y maltrato
infantil."? Igualmente, la promocién de los derechos sexuales y reproducti-
vos de las personas ocupo un lugar central, al senalarse que el fomento de
la salud sexual y reproductiva de los y las habitantes, asi como el respeto
a los derechos laborales y reproductivos, en especial, de la madre gestan-
te y en periodo de lactancia, eran obligaciones prioritarias del Estado.'*

También en el ambito del trabajo y la produccion, la Constitucion garan-
tizaba la igualdad de derechos y oportunidades de mujeres y hombres en el
acceso a recursos para la produccion y en la toma de decisiones econémicas
para la administracion de la sociedad conyugal y de la propiedad. El trabajo
del conyuge o conviviente en el hogar debia ser tomado en consideracion
para compensarle equitativamente en situaciones especiales de desventaja
economica. El trabajo doméstico no remunerado fue reconocido como labor
productiva. El Estado debia propiciar la incorporaciéon de las mujeres al tra-
bajo remunerado en un contexto de igualdad, favorecer el mejoramiento de
las condiciones de trabajo y promover el acceso a los sistemas de seguridad
social. Estaba prohibido todo tipo de discriminacion laboral contra la mujer.'*

141 Ecuador, Constitucién Politica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto de 1998, art. 3, 17,
23.3y4l.

142 Ibid., art. 23.2 'y 47.

143 Ibid., art. 23.25, 36 y 43.

144 Ibid., art. 34 y 36.
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La institucion familiar estaba reconocida y protegida por la Constitucion
con base en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.
Se propugnaba la maternidad y paternidad responsables y se garantiza-
ba el derecho de las personas a decidir sobre el nimero de hijos que po-
dian procrear, adoptar, mantener y educar, para lo cual el Estado tenia la
obligacion de informar, educar y proveer los medios que contribuyeran al
ejercicio de este derecho. El Estado debia proteger a madres, a padres y a
jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones; promover la correspon-
sabilidad paterna y materna; y, vigilar el cumplimiento de los deberes y
derechos reciprocos entre padres e hijos.!*

En cuanto a la participacion, el Estado debia promover y garantizar
la participacion equitativa de mujeres y hombres como candidatos en los
procesos de eleccion popular, en las instancias de direccion y decisién en
el ambito puiblico, en la administracién de justicia, en los organismos de
control y en los partidos politicos.'*

Un primer criterio de analisis en torno a los resultados obtenidos con
la CPE de 1998 consiste en averiguar si el Estado surgido a partir de la
aprobacion de la Constitucion fue capaz de materializar los mandatos del
texto constitucional en favor de las mujeres.'” La CPE de 1998 constituyd
un hito histdrico, pues los derechos consagrados representaron un avance
para la superacién del tutelaje masculino y para la construccién de la au-
tonomia de las mujeres en las diferentes esferas de su vida, sin embargo,
el propio movimiento de mujeres calificd los avances logrados como “en
buena medida simbdlicos”, debido a los limites de lo que denominé como
el modelo hegemonico neoliberal.*®

Si bien en lo que se refiere a los derechos humanos y ciudadanos, el
texto constitucional recogio las innovaciones que se habian dado en las tl-
timas décadas en el escenario internacional y las demandas de los sectores
sociales del pais, el rasgo fundamental de la Carta Politica fue su marcado
énfasis privatista en la estructura del Estado.'’

145 Ibid., art. 36, 39 y 40.

146 Ibid., art. 102.

147 Ventura Franch, Las mujeres y la Constitucion espaiiola de 1978, 19.

148 Ver el articulo de Rocio Rosero, “Las mujeres ecuatorianas, la constituyente y la constitucion”, La
Tendencia: Revista de andlisis politico, n.° 5 (2007): 109. En el mismo sentido, ver Consejo Nacional
de las Mujeres, Agenda de las Mujeres para la nueva Constitucion ecuatoriana (Quito: CONAMU,
2008), 1.

149 Frente a laidea de la convocatoria a la Constituyente, algunos sectores progresistas ya habian
sefalado los peligros de redactar una nueva Constitucién en medio de una coyuntura adversa,
con predominio ideoldgico de sectores conservadores. Se sefnald que aquello podria traer
consigo un desmantelamiento de los elementos estructurales de la Carta Politica vigente. Se
destaco también que, pese al entusiasmo a veces ingenuo de los promotores de la Constituyente,
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Una muestra de ello es que, a pesar de que el estado ecuatoriano asu-
mio la responsabilidad de impulsar la incorporacién de las mujeres al
trabajo remunerado, en igualdad de derechos y oportunidades, y velar,
especialmente, por el respeto a los derechos laborales y reproductivos de
la madre gestante y en periodo de lactancia, la legislacion del trabajo pro-
movio la flexibilizacion de la contratacion laboral, dando lugar al surgi-
miento de formas de contratacion precarias. En la practica, este proceso
de flexibilizacion laboral entré en contradiccion con el mandato constitu-
cional antes mencionado, asi como con diversos instrumentos de caracter
internacional. De modo particular, las reformas incidieron negativamente
en el derecho a la estabilidad de las mujeres en situacion de embarazo.'>

Un segundo criterio que permite analizar los logros alcanzados con la
CPE de 1998 es el énfasis que definid el accionar del movimiento de muje-
res frente al Estado. Un lugar central en las propuestas del movimiento de
mujeres ocuparon las reformas del CP y del CPP a fin de lograr la modifi-
cacion de tipos penales como la violacion, la violacion agravada, el acoso
sexual, entre otros, el respeto a los derechos de las victimas, el juzgamiento
de oficio de la violacién sexual y de las lesiones que produjeren incapaci-
dad para el trabajo, la obligacién de profesionales y establecimientos de
salud de recoger y guardar de forma inmediata evidencias del delito, la
tipificacion del delito de violencia intrafamiliar y la creacion de jueces y
juezas especializados en esta materia.'”!

De la misma manera, el movimiento de mujeres priorizd el tema de
la participacion politica y el ejercicio del poder por parte de las mujeres,
a partir de lo cual desarrollé una serie de estrategias, como la “Ley de
Cuotas”, campafias por los derechos politicos de las mujeres, conforma-
cién de comités de vigilancia electoral, entre otras, con el interés de que los
derechos politicos de las mujeres no se redujeran a la posibilidad de elegir,
sino también a la probabilidad de ser elegidas.'*

el cambio en las férmulas constitucionales no necesariamente acarrea la transformacion de
la sociedad. Enrique Ayala Mora, “Introduccién: Algunas reflexiones sobre la Asamblea
Constituyente de 1997-1998”, en eds. Andrade Ubidia, Trujillo y Viciano, La estructura
constitucional del Estado ecuatoriano”, 11-7.

150 Alison Vasconez R., “Mujeres, trabajo y pobreza”, en Mercedes Prieto, ed., Mujeres ecuatorianas.
Entre las crisis y las oportunidades 1990-2004 (Quito: CONAMU / FLACSO-E / UNIFEM / UNFPA,
2005), 270-3.

151  Alejandra Cantos, “Escenarios de aplicacion de los derechos humanos de las mujeres en el Ecuador:
vision critica del nuevo Coédigo de Procedimiento Penal”, en Las fisuras del patriarcado, 99-105.

152 Gladys Dutan y otras, “Las organizaciones de mujeres ecuatorianas: su vision acerca de la
participacion politica de la mujer y la aplicacion de la cuota”, en Reflexiones sobre Mujer y Politica.
Memorias del Seminario Nacional Los cambios politicos en Ecuador: perspectivas y retos para la mujer,
comp. Maria Fernanda Canete (Quito: CEDIME / Abya-Yala / UNIFEM / KAS, 2003), 201-45.
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No obstante, otros temas estuvieron ausentes en el accionar del movi-
miento de mujeres. Tal es el caso de la situacion laboral de miles de mujeres
marginadas econdmicamente, que tuvieron a su cargo la implementacion
de los programas estatales de cuidado diario y educacion inicial de nifios
y nifias menores de seis afos, a quienes se denomind “personal comunita-
rio”. En vista de que su labor no fue considerada por el Estado como trabajo
sino como “un voluntariado”, en la practica, aquellas mujeres no tuvieron
derecho a una remuneracion, sino tinicamente a “una bonificacién”, a mas
de que se les privo de otros derechos de caracter laboral. Estos programas
fueron impulsados —como politica publica en favor de nifios y nifias— por
un Estado que, en los hechos, no hizo otra cosa que legitimar una recurren-
te forma de discriminacién en contra de mujeres pobres, de areas rurales,
de sectores urbano-marginales.

En este mismo sentido se ha senalado que la accion ciudadana de las
mujeres dejo de lado temas referidos a la produccion y distribucién de la
riqueza social. Esto posiblemente se deba a que las organizaciones de mu-
jeres mas influyentes han estado dirigidas, fundamentalmente, por mujeres
de clase media, mestizas, profesionales y urbanas. Por ello, las propues-
tas y estrategias planteadas no han tomado en cuenta las preocupaciones
especificas de las mujeres pobres, indigenas, afrodescendientes o rurales.
Con esta reflexion, se evidencia el caracter problematico del concepto de
sujeto que guia la elaboracion y puesta en practica de las demandas de las
mujeres, siendo necesario, entonces, hacer visible las heterogeneidades que
cruzan las identidades de género.'*

La Constitucién del aiio 2008 y las demandas de las mujeres
en torno a la justicia, la igualdad y la redistribucion

Una década después, el movimiento de mujeres sefiald que el Estado
surgido a partir de la aprobacion de la CPE de 1998 no fue capaz de concre-
tar las demandas de las mujeres. El escenario de la Asamblea Consituyente
del afno 2008 representaba para el movimiento de mujeres una nueva opor-
tunidad para implementar “cambios de fondo”. La nueva carta constitucio-
nal podria llegar a ser verdaderamente transformadora si lograba vincular
las demandas de justicia, diversidad e igualdad entre mujeres y hombres,
con otros temas constitucionales. Las propuestas del movimiento de mu-
jeres ya no debian estar circunscritas inicamente a los asuntos socialmente
asignados a las mujeres, sino al disefio institucional del nuevo Estado, al

153 Vega, “La ciudadania ‘incompleta’ de los movimientos de mujeres”, en Mujer, participacién y
desarrollo, 244-54.
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modelo de participacion ciudadana, y al nuevo modelo de desarrollo basado
en la redistribucion y la justicia econdmica. La tarea consistia en combinar
las demandas de reconocimiento —que pretenden un mundo abierto a la
diferencia— y las exigencias de redistribuciéon —que buscan una distribu-
cién mas justa de bienes y recursos—, es decir, construir una “concepcion
bivalente de la justicia” que pudiera abarcar tanto dimensiones economicas
como dimensiones culturales.'

Considerar dimensiones econémicas, desde una perspectiva de género,
significaba enfatizar la division que existe entre el trabajo remunerado pro-
ductivo y el trabajo no remunerado reproductivo y doméstico, asi como la
division todavia presente al interior del trabajo remunerado entre las ocupa-
ciones industriales y profesionales mejor remuneradas, predominantemente
realizadas por hombres, y las ocupaciones domésticas menos remuneradas,
preponderantemente desempefiadas por mujeres. Asimismo, tener en cuenta
dimensiones culturales, a partir de un enfoque de género, implicaba mos-
trar que, debido a prejuicios profundamente arraigados en la sociedad, las
mujeres —y otras colectividades como los indigenas, los afrodescendientes,
las personas menores de edad, los grupos GLBTI- tienen el riesgo de ser
menospreciados socialmente. Por ende, las demandas del movimiento de
mujeres debian contener propuestas dirigidas a erradicar las injusticias de
reconocimiento originadas en prejuicios sociales, asi como planteamientos
orientados a transformar la estructura politico-econdmica que genera modos
especificos de explotacion, marginalizacién econoémica y pobreza.

En efecto, la participacion igualitaria en la vida social requiere de las
dos condiciones mencionadas. La primera condicién —objetiva— implica
luchar contra la pobreza, la explotacion y las disparidades de ingreso y
tiempo libre, que impiden a algunas personas y colectividades interactuar
con otras como iguales. La segunda condicion —intersubjetiva— implica des-
montar aquellos patrones culturales que menosprecian sistematicamente
algunas categorias de personas y las cualidades asociadas con ellas. En de-
finitiva, se trata de garantizar la independencia, la voz, asi como el respeto
de todos los participantes.'®

De esta manera, en el contexto politico de la AC, la denominada
“Agenda de las Mujeres”'** —construida por mujeres de diversos espacios,
organizaciones y redes, a partir de una serie de encuentros de caracter na-
cional, regional, provincial y cantonal- puso énfasis en la transformacién de

154 Nancy Fraser, “La justicia social en la época de la politica de la identidad: redistribucion,
reconocimiento y participacion”, Revista de Trabajo 4, n.° 6 (2008): 1-16.

155 Ibid.

156 Consejo Nacional de las Mujeres, Agenda de las mujeres para la nueva Constitucion ecuatoriana, 1-3.
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las estructuras de injusticia y discriminacion de caracter econdmico, politico
y cultural, generadas por un sistema de explotacién y empobrecimiento de
la mayoria de la poblacion, y por un sistema patriarcal que perpetta la dis-
criminacion y la violencia contra las mujeres. Diferentes organizaciones de
mujeres se movilizaron a Montecristi, visitaron las “Mesas Constituyentes”
para presentar propuestas especificas, realizaron incidencia y seguimiento
e instalaron un observatorio permanente en la AN.'

Entre los principios y ejes fundamentales de la propuesta presentada
por las mujeres organizadas estuvieron los siguientes:

1. Concebir la democracia como un proceso de construccién perma-
nente en los espacios ptiblicos y en la vida cotidiana. No es posi-
ble pensar la democracia en contextos donde prevalecen estruc-
turas patriarcales, desigualdades economicas y diferentes formas
de discriminacion y violencia.

2. Promover la igualdad y la no discriminacion como principios de
convivencia social que deben expresarse en el acceso real al po-
der, asi como en la toma de decisiones, en el control y manejo de
recursos y oportunidades. La plena igualdad y la no discrimina-
cion de las mujeres no pueden ser alcanzadas sin la aplicacion de
medidas de accidn positiva y politicas publicas que promuevan
verdaderos cambios culturales.

3. Reconocer la diversidad como un principio inherente a la vida y
a la condicion humanas, a las experiencias colectivas y al desarro-
llo de las sociedades y culturas. Es imperativo que el Estado reco-
nozca, respete y favorezca la diversidad.

4. Promover la independencia del Estado de cualquier influencia
religiosa o dogmatica que pueda restringir, limitar o vulnerar el
ejercicio de los derechos humanos. El Estado laico aparece como
condicidn para el ejercicio de la ciudadania en el marco de una
amplia y plural gama de visiones y creencias.

5. Defender las conquistas de las mujeres. Es obligacion del Estado pro-
fundizar los derechos y libertades que han sido reconocidos de ma-
nera progresiva y generar las condiciones para su efectiva vigencia.

6. Reconocer los derechos sexuales y los derechos reproductivos
como un aporte a la democracia, la justicia y la calidad de vida
de todo un pais. El Estado debe favorecer los entornos necesarios
para su pleno ejercicio.

157 Ximena Abarca Duran, “Presentacion”, en Consejo Nacional de las Mujeres, Agenda de las
mujeres, t. 1 (Quito: Maxigraf, 2008).
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7. Garantizar la vigencia de un sistema econdmico incluyente, basado
en relaciones de produccion y reproduccion equitativas. Es necesa-
rio asumir la economia del cuidado como prioritaria, potenciar las
practicas economicas colectivas de caracter alternativo, y promo-
ver la integracion regional y mundial del pais, a base de la solida-
ridad, la cooperacion y el respeto mutuo de los pueblos hermanos.

8. Favorecer la justicia de género. El Estado debe garantizar a las
mujeres acceso a la justicia, procedimientos expeditos y no revic-
timizantes, aplicacién de instrumentos nacionales e internaciona-
les sobre derechos humanos, protecciéon especial y reparacion a
las victimas de delitos sexuales y violencias de género.

9. Promover la paridad como un mecanismo para lograr la igualdad
real y efectiva. La paridad es indispensable para eliminar los es-
pacios de representacion masculinizados, excluyentes, desiguales
y discriminatorios.

10. Ver en la participacién el fundamento del poder ciudadano. Se de-
ben crear los espacios y mecanismos necesarios para asegurar la
participacion ciudadana en la vida publica y en los entornos cotidia-
nos, como condicion necesaria para alcanzar la democracia plena.

11. Contar con una institucionalidad especializada, capaz de generar
politicas publicas que garanticen la igualdad de las mujeres y la
inclusion del enfoque de género en todas las instancias nacionales
y locales del sector ptiblico.'™

Los derechos de las mujeres fueron articulados de manera integral en
los diferentes ambitos y contenidos de la CRE de 2008, mediante un len-
guaje inclusivo y de género. En efecto, desde el preambulo destaca que
mujeres y hombres de distintos pueblos fueron quienes forjaron sus raices
milenarias y que mujeres y hombres, como integrantes del pueblo soberano
del Ecuador, se otorgan la Constitucion haciendo ejercicio de su soberania.

Elnuevo texto constitucional caracteriza al Ecuador como Estadolaico.'
El movimiento de mujeres habia considerado necesario reafirmar este
caracter como condicién para que la organizacién y funcionamiento de
las instituciones, asi como las decisiones de quienes ocupan cargos publi-
cos, estén libres de cualquier influencia religiosa o dogmatica que pudie-
ra limitar el ejercicio de los derechos humanos.' La separacion entre la

158 Consejo Nacional de las Mujeres, Agenda de las mujeres, 3-6.

159  Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 1,inc. 1, 3.4y 28.4.

160 Consejo Nacional de las Mujeres, Agenda de las mujeres, 4.
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institucionalidad religiosa y la institucionalidad politica fue una conquista
del siglo XX. No obstante, el debate actual ya no esta centrado en la relacion
entre religion y Estado, sino entre moral y derecho. Las Constituciones con-
temporaneas incorporan valores como dignidad, justicia, equidad, demo-
cracia, solidaridad, que deben ser interpretados en el ambito de la moral
publica —diferente de la moral privada—. En efecto, si bien quienes ejercen
funciones publicas tienen sus propias convicciones morales, de ninguna
manera pueden imponerlas a valores que deben ser compartidos por la
sociedad como derechos fundamentales. La moral publica tiene que ver
con lo que es mas conveniente y aceptable para cualquier persona y grupo
humano, a pesar de que no sea aceptado desde la perspectiva de la moral
privada.'

Cabe destacar que uno de los propositos del proceso de formulacion y
seguimiento de propuestas impulsado por el movimiento de mujeres habia
sido salvaguardar la integralidad, interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos y el reconocimiento de la diversidad, tal y como habian sido
consagrados en la CPE de 1998. Justamente, las mujeres organizadas habian
acordado no ceder ninguno de los derechos conquistados.'® Por esta razon,
las propuestas que fueron presentadas a la AN pusieron énfasis en la protec-
cion de derechos como la igualdad, la integridad personal y el derecho a una
vida libre de violencia, los derechos sexuales y los derechos reproductivos,
los derechos politicos, la igualdad de género al interior de los diversos tipos
de familias, los derechos de los grupos sociales de atencién prioritaria, y la
igualdad entre hombres y mujeres en la aplicacion de los derechos colectivos.

En esta linea, la CRE de 2008 garantiza el derecho a la igualdad formal,
igualdad material y no discriminacion.'®® Reconoce que todas las personas
son iguales y gozan de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Entre las razones por las cuales ninguna persona podra ser discriminada,
la nueva Constitucion incluye el sexo, la orientacion sexual y la identidad
de género.'™ El Estado debe adoptar medidas de accién afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se
encuentren en situaciéon de desigualdad, y priorizar su accion hacia aque-
llos grupos que requieran consideracién especial por la persistencia de
desigualdades, exclusion, discriminacion o violencia.'®®

161 Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador. El Estado y el derecho en la
Constitucion de 2008 (Quito: Abya-Yala / UASB-E, 2011), 221-31.

162 Rosero, “Las mujeres ecuatorianas, la constituyente y la constitucion, 109-13.

163  Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 66.4.

164 Ibid., art. 11.

165 Ibid., art. 11y 341.
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La Constitucion reconoce y garantiza a las personas el derecho a la
integridad personal, que incluye la integridad fisica, psiquica, moral y
sexual; y, una vida libre de violencia en el ambito publico y privado. Para
el efecto, el Estado se obliga a adoptar las medidas necesarias para preve-
nir, eliminar y sancionar toda forma de violencia, en especial, la ejercida
contra las mujeres, nifias, nifios y adolescentes.'® Se prohibe la esclavitud,
la explotacion, la servidumbre y el trafico y la trata de seres humanos en
todas sus formas. El Estado debe implementar medidas de prevencion y
erradicacion de la trata de personas, de proteccion y reinsercion social de
las victimas de este delito y de otras formas de violacion de la libertad.'®”
A las victimas de infracciones penales se les debe brindar proteccion es-
pecial, garantizar su no revictimizacion, proteger de cualquier amenaza u
otras formas de intimidacion y proporcionar mecanismos para una repa-
racion integral.'®® El texto constitucional remite a la ley el establecimiento
de procedimientos especiales y expeditos para el juzgamiento y sancién,
entre otros, de los delitos de violencia intrafamiliar y sexual.'®’

La Constitucién de Montecristi consagra tanto los derechos sexuales
como los derechos reproductivos. Por una parte, reconoce y garantiza el
derecho de las personas a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias
y responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacién sexual, siendo
el Estado el responsable de promover el acceso a los medios necesarios para
que estas decisiones se den en condiciones seguras.'” Y, por otra, reconoce
y garantiza a las personas el derecho a tomar decisiones libres, responsa-
bles e informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y
cudntas hijas e hijos tener."”! El Estado asume la responsabilidad de poner
en marcha acciones y servicios de salud sexual y de salud reproductiva, y
garantizar la salud integral y la vida de las mujeres, en especial, durante
el embarazo, parto y posparto.'”

Se reconoce la familia en sus diversos tipos, la cual se constituye por
vinculos juridicos o de hecho y se basa en la igualdad de derechos y opor-
tunidades de sus integrantes.'”” Se promueve la maternidad y paternidad
responsables frente al cuidado, crianza, educacién, alimentacién, desarro-
llo integral y proteccion de los derechos de las hijas e hijos; se garantiza la

166 Ibid., art. 66.3.
167 Ibid., art. 66.29.
168 Ibid., art. 78.
169 Ibid., art. 81.
170 Ibid., art. 66.9.
171 Ibid., art. 66.10.
172 Ibid., art. 363.
173 Ibid., art. 67.
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igualdad de derechos en la toma de decisiones para la administracion de
la sociedad conyugal y de la sociedad de bienes; se protege a las madres,
a los padres y a quienes sean jefas y jefes de familia, en el ejercicio de sus
obligaciones, prestando especial atencion a las familias disgregadas por
cualquier causa; el Estado promovera la corresponsabilidad materna y
paterna y vigilara el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos
entre madres, padres, hijas e hijos.'”

En cuanto a los derechos de los grupos de atencion prioritaria, el tex-
to constitucional de 2008 garantiza a las nifias, nifios y adolescentes, a las
mujeres embarazadas, a las madres con hijas o hijos menores de edad, en-
tre otros colectivos, asistencia humanitaria preferente y especializada.”
De la misma manera, garantiza a las mujeres embarazadas y en periodo
de lactancia el derecho a no ser discriminadas por su embarazo en los am-
bitos educativo, social y laboral; a la gratuidad de los servicios de salud
materna; a la proteccidn prioritaria y cuidado de su salud integral y de su
vida durante el embarazo, parto y posparto; y, a disponer de las facilida-
des necesarias para su recuperacion después del embarazo y durante el
periodo de lactancia.'”® Ademas, reconoce a las mujeres embarazadas y en
periodo de lactancia privadas de la libertad el derecho a recibir un trata-
miento preferente y especializado.'””

La carta constitucional reconoce y garantiza a las comunas, comu-
nidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la
Constitucidn y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instru-
mentos internacionales de derechos humanos, varios derechos colectivos.
Establece que el derecho a crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho
propio o consuetudinario, no podra vulnerar derechos constitucionales,
en particular, de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes.'” Las autori-
dades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participa-
cién y decision de las mujeres, y aplicando normas y procedimientos que
no sean contrarios a la Constitucién y a los derechos humanos reconoci-
dos en instrumentos internacionales.'”’ Ademas, incluye el compromiso
del Estado orientado a garantizar la aplicacion de los derechos colectivos

174 Ibid., art. 69.
175 Ibid., art. 42.
176 Ibid., art. 43.
177 Ibid., art. 51.
178 Ibid., art. 57.10.
179 Ibid., art. 171.



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 63

sin discriminacion alguna, en condiciones de igualdad y equidad entre
mujeres y hombres.'®

Tal como lo hizo la CPE de 1998, 1a CRE de 2008 contiene disposiciones
relativas a la aplicacion directa e inmediata de los derechos y garantias de-
terminados en el texto constitucional y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos vigentes.'® En este sentido, los principios desempe-
fian una funcion esencial como criterios orientadores de 1as decisiones de
las juezas y los jueces, quienes deben ponderar los intereses en conflicto
atendiendo a la ideologia juridico-politica cristalizada en el texto consti-
tucional.’® La eliminacién de las condiciones que producen y mantienen
las inequidades de género requiere una labor de precision del alcance y
significado del principio de igualdad entre los sexos, lo que implica una
“apertura” del texto constitucional a apreciaciones de cardacter historico,
politico, social y cultural que inevitablemente van a incidir en el proceso
de interpretacion de las normas.'®

Es en este marco que los siguientes capitulos estudian los procesos de
construccion de la ciudadania de las mujeres, a partir de una mirada criti-
ca de los discursos elaborados en torno a lo femenino y lo masculino, asi
como las relaciones entre los géneros, desde la aprobacion de la CPE de
1998 hasta la adopcién de la CRE de 2008.

180 Ibid., art. 57, inciso final.

181  Art. 18 de la CPE de 1998 y art. 11 de la CRE de 2008.

182  Prieto Sanchis, Ideologia e interpretacion juridica, 122.

183 Alvarez Conde, Amaral y Arnold, Mujer y Constitucion en Espaiia, 11-22.






Capitulo 3

GENERO E INTER,PRETACI()N JUDICIAL:
LA DIMENSION CONSTRUCTIVA
DE LA JURISPRUDENCIA

Ha sido necesario destacar la complejidad de las expectativas de las
mujeres que se han movilizado por reformas constitucionales y legales, no
solo porque desde el inicio pudieron haber estado presentes objetivos e in-
tereses diversos, sino también porque el significado de las normas siempre
estd sujeto a interpretacion. La interpretacion de las normas no es univoca,
pues expresa el conflicto de los diversos actores sociales por proclamar y
legitimar determinados principios.'®* El impacto de las reformas —es decir,
el modo como son recibidas por el ptiblico—, esta relacionado con la forma
en que las normas han sido debatidas, utilizadas, aplicadas e interpretadas:

Podemos entonces distinguir diversos planos. El primero, el del conflicto
sobre los significados impulsado por los actores sociales y politicos interesados
0, en sentido inverso, contrarios a la introduccion o al cambio de una norma.
El resultado, a menudo, es que la norma introducida o modificada contiene
un mensaje polivalente y, frecuentemente, ambiguo. Pero también [...] el
mensaje normativo esta sometido a interpretacion: sea del que debe aplicarlo
al caso concreto, sea del ptblico en general, y existe una interaccién entre la
interpretacion de quien aplica y aquella del ptblico, o mejor, de los ptblicos.
Estos ultimos pueden orientar la interpretacion de los primeros o viceversa.'®

De lo que se trata es de determinar qué objetivos simbolicos inspira-
ron a las mujeres a movilizarse para exigir cambios normativos en el area
de las relaciones entre los géneros, qué imagen respecto de las relaciones
entre los géneros puede ser extraida de las normas introducidas, y qué
relacion existe entre esta imagen y aquella resultante de los procesos de
aplicacién-interpretacion y uso de las normas.

Siendo fundamental el proceso llevado a cabo para la incorporacién de
las demandas de las mujeres en las normas de caracter constitucional y le-
gal, es necesario reconocer que la eliminacién de las inequidades de género
implica una profunda transformacion de las condiciones que permiten su

184 Ver, por ejemplo, Pitch, Un derecho para dos, 2003.
185 Ibid., 235.
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produccién y mantenimiento. Por ello, en el proceso de materializacion de
los derechos de las mujeres se asigna fundamental importancia a la labor
que pueden desempenar los érganos jurisdiccionales ordinarios, asi como
la jurisprudencia del TC. En este sentido, el alcance y significado del prin-
cipio de igualdad entre los sexos ha requerido de una labor de precision
que no siempre ha sido pacifica, pues supone necesariamente una “aper-
tura”del texto constitucional a apreciaciones de caracter histdrico, social y
cultural que inevitablemente van a incidir en el proceso de interpretacion
de las normas. Esto ha generado la aparicion de una importante dogmatica
juridica en torno a los derechos de las mujeres.'®

En este contexto, sin duda alguna, los principales problemas consti-
tucionales sobre los derechos de las mujeres han servido para cuestionar
roles, espacios, atributos y responsabilidades asignados a hombres y mu-
jeres sobre la base del sexo0."” Este dato muestra que el problema es mas
complejo, pues no solo tiene que ver con la existencia de normas que ex-
presamente discriminan a las mujeres, sino con los efectos discriminatorios
de la aplicacién de normas. Por otra parte, diversos estudios han puesto al
descubierto una serie de limitaciones para el avance de los derechos de las
mujeres generados por los propios operadores juridicos, asi, por ejemplo:

siendo el derecho y sus promesas simbdlicas un espacio privilegiado del que
disponen las mujeres para trazar su camino hacia la autonomia, el éxito o
el fracaso de la estrategia se tiende a medir en términos de la cantidad y
calidad de las normas emitidas. Pero cambiar o crear normas es pretender
corregir la inequidad sin modificar las condiciones en las que se produce.
El cambio normativo es un arma; pero es fragil e ilusorio. Como creacién
cultural, el derecho es un producto directo de la cultura que busca modificar.
Los obstaculos que con habitual éxito instalan los ejecutores y operadores
juridicos son solo una de las caras visibles de esta fragilidad."

Son varios los cuestionamientos que desde el feminismo se han le-
vantado respecto de la labor de los operadores juridicos. En el centro del
debate se encuentra la critica respecto del mito de la neutralidad de los
procesos de aplicacion-interpretacion de las normas juridicas. En efecto,
en contra de la idea de “neutralidad de la ciencia juridica”, es importante
ratificar que las labores de interpretacion, sistematizacion o transformacion

186 Alvarez Conde, Amaral y Arnold, Mujer y Constitucién en Esparia; Angeles Vivas, dir., La
discriminacion por razon de sexo tras 25 afios de la Constitucién espaiiola (Madrid: Consejo General
del Poder Judicial, 2004); Balaguer, Mujer y Constitucion; Ventura Franch, Las mujeres y la
Constitucion espaiiola de 1978; Flores Giménez, coord., Género y derecho constitucional.

187 Villanueva Flores, “Género y justicia constitucional en América Latina”, en Género y derecho
constitucional, 38-9.

188 Luisa Cabal, Cristina Motta y Maria del Rosario Veldsquez, comp., Mds alld del derecho: Justicia
y género en América Latina (Bogota: Siglo del Hombre / Universidad de los Andes, 2006), 10.
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del derecho estan dotadas de criterios valorativos.'® La utilizacion de un
concepto, una clasificacion o un objetivo como modelador o inspirador del
derecho refleja una inevitable carga ideoldgica que trasciende la mera dis-
cusién doctrinal.™ En preciso, entonces, superar la concepcion de que las
y los jueces tinicamente “aplican” la ley, porque dicha concepcién esconde
el hecho y la forma cémo sus valores culturales se filtran en sus decisiones:

Consideramos que, si se acepta que hay interpretacion de parte de las y los
jueces antes de aplicar la o las normas a un caso concreto, es mas facil lograr
que se acepte que esa aplicacion no es neutral en términos de género y que,
por ende, para lograr una mayor justicia, es imprescindible que la ley, sea
neutral o no, sea interpretada desde una perspectiva de género a la hora de
ser aplicada. Es mas, consideramos que, si se acepta que las y los jueces crean
derecho, especificamente el derecho judicial, es mas fécil rechazar la idea de
que la sentencia es un silogismo, lo que abre el espacio de critica a la misma.
Esto a su vez permite la creaciéon de un derecho judicial mas apegado a la
justicia y al respeto de los derechos humanos de todas las personas.’"

Hay que reconocer que mediante el derecho se establecen y legitiman
categorias entre los distintos actores sociales, entre los cuales estan hom-
bres y mujeres. Estas clasificaciones favorecen la construccion de sujetos
con diferentes poderes, competencias, derechos, privilegios y prerrogati-
vas, lo que determina, en consecuencia, su acceso diferenciado a los me-
canismos de poder y a los recursos de la sociedad. Este proceso también
es reproducido por los y las funcionarios de la administracion de justicia:

Las practicas que se originan en el proceso de elaboracion, interpretacion
y aplicacion de las normas relativas a los comportamientos esperados de
hombres y mujeres, afectan la forma en que las personas construyen su vision
de cual es el lugar y el comportamiento apropiado para ambos sexos en esta

189 Antonio Enrique Pérez Luno, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion (Madrid:
Tecnos, 2003); Antonio Enrique Pérez Lufio, Los derechos fundamentales (Madrid: Tecnos, 2004);
Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales (Madrid: Trotta, 2003); Prieto
Sanchis, Ideologia e interpretacion juridica; Francisco Rubio Llorente, et al., Derechos fundamentales
y principios constitucionales (Doctrina jurisprudencial), [Barcelona: Ariel, 1995]; Eduardo Garcia de
Enterria, La Constitucién como normay el Tribunal Constitucional (Madrid: Civitas, 1983); Victor
Ferreres Comelia, Justicia constitucional y democracia (Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1997); Francisco J. Bastida Freijedo, et al., Teoria general de los derechos
fFundamentales en la Constitucion espafiola de 1978 (Madrid: Tecnos, 2004); Luis Aguiar de
Luque y Pablo Pérez Tremps, dir., Veinte afios de jurisdiccion constitucional en Esparia (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2002); Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia (Madrid:
Trotta, 1997).

190 José Garcia Afnoén, “El principio de igualdad y las politicas de accién afirmativa. Algunos
problemas de la dogmatica juridica y del derecho europeo”, en El vinculo social, entre ciudadania
y cosmopolitismo, ed. Javier de Lucas, 311.

191 Alda Facio, “Hacia otra teoria critica del derecho”, en Género y derecho, ed. Alda Facio y Lorena
Fries (Santiago de Chile: LOM, 2011), 211.
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sociedad. Lo que hagan y digan las y los funcionarios de la administracién de
justicia en ese proceso, es parte de la dinamica de produccién y reproduccion
de los actos de discriminacion que afectan a mujeres y hombres.'*

A pesar de que se ha pretendido reducir la interpretacion a una tarea
técnica, donde para cada caso hay una interpretacion dogmaticamente
correcta, en la actualidad se reconoce que no existe una verdad universal
sobre la realidad; que quien interpreta esta inserto en un contexto social,
histdrico, politico y cultural; y, que la interpretacién implica valoracién,
toma de posicion, eleccién y decision. En este mismo sentido, se acepta que
la seleccion y utilizacién del método de interpretacion responde a la ideo-
logia de quienes crean, interpretan y aplican el derecho, a la concepcion
del derecho que tengan y al resultado que pretendan obtener:

De alli que dirijamos nuestra atencion a la justicia a fin de revisar aquellas
decisiones judiciales que reflejen, sostengan o produzcan una situacién de
desigualdad entre varones y mujeres. Los fallos ejemplifican los aspectos
discriminatorios y estigmatizantes que atin subsisten en el discurso judicial,
portador del conjunto de ideas, representaciones, practicas y prescripciones
sociales que la cultura desarroll6 desde la diferencia anatémica entre los sexos
para simbolizar y construir socialmente lo que es “propios” de los varones (lo
masculino) y lo que es “propio” de las mujeres (lo femenino).'*®

Desde la teoria feminista se ha planteado la necesidad de promover el
estudio critico de los procesos de elaboracion, aplicacion e interpretacion
de las normas, realizando un andlisis de la relacion entre género y poder
y visibilizando las ideologias que mantienen el statu quo. Se propone ade-
mas evaluar el valor simbdlico de las decisiones judiciales frente a temas
especialmente sensibles al género.”* Los alegatos, citas, doctrinas, funda-
mentos, declaraciones que los jueces introducen en sus sentencias pueden
reproducir, reafirmar o renovar los discursos referentes a las mujeres, y,
de esta manera, afianzar o transformar estructuras sociales discriminato-
rias. Los discursos de los jueces pueden mostrarse mas progresistas o mas
reaccionarios, lo que a su vez puede determinar la construccion de dife-
rentes imagenes de mujer.

En efecto, el andlisis de sentencias y resoluciones revela que el discur-
so judicial se encuentra cruzado por una vision sobre las relaciones entre
los géneros, compartida por otros discursos sociales, que atribuye ciertos
roles, caracteristicas y lugares a hombres y mujeres y que perdura mas alla

192 Ana Elena Obando, “Las interpretaciones del derecho”, en Género y derecho, 163.

193 Sofia Harari y Gabriela L. Pastorino, “Acerca del género y el derecho”, en El derecho en el género
y el género en el derecho, 125.

194 Motta, dir., Observatorio legal de la mujer, 57-8.
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del cambio normativo. Es decir, la inclusion del principio de igualdad en-
tre los sexos en la Constitucion y en las leyes no siempre tiene un correlato
en el discurso judicial. Muchas veces los jueces contintian aplicando una
escala de valores que las nuevas normas dejaron ya de lado. Mediante sus
decisiones los jueces construyen prohibiciones, fijan atributos, asignan es-
pacios que no necesariamente estan en el texto de la norma, de esta forma,
contribuyen a la produccion de identidades de género. Se ha manifes-
tado que la justicia permanece como un poder resistente al cambio, como
un instrumento de control social que perpetta la desigualdad de género,
por lo cual, no son solo las normas las que deben ser cambiadas, sino los
estereotipos que perduran en el imaginario judicial.

La Constitucién y las leyes, por tanto, no pueden ser evaluadas tni-
camente a partir de su tenor literal, de su intencién o de su propdsito, sino
por el resultado que produce el proceso de aplicacion-interpretaciéon de
las normas por parte de quienes administran justicia.'”® Esta concepcion
provoca una profunda transformacion en el quehacer juridico, ya que po-
sibilita apreciar la labor de los operadores de justicia en el mantenimiento
o erradicacion de los procesos sociales discriminatorios. En este contexto,
el analisis de las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios, asi
como de la jurisprudencia constitucional puede mostrar tanto los avances
como los retrocesos en la materializacion de los derechos humanos de las
mujeres. Se trata de determinar en qué medida el proceso de aplicacién-in-
terpretacion de la norma puede revertir, de manera efectiva, los procesos
sociales discriminatorios, y lograr la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres.

Hemos sefialado suficientemente que la ideologia de los jueces juega
un papel importante en la resolucion de los conflictos sometidos a su co-
nocimiento. La interpretacion que se dé al contenido de una norma puede
depender, en gran medida, de los valores o pautas culturales que siga un
juez. Pero junto con los problemas de interpretacion —que se relacionan con
las posibles lecturas que admiten las normas juridicas—, se propone consi-
derar también los problemas de la prueba —que se presentan cuando exis-
ten dudas sobre si un determinado hecho ha tenido lugar-. Se manifiesta
que la mayor parte de las teorias de la argumentacion se han ocupado de
los problemas relacionados con las normas juridicas, descuidando el tema

195 Harari y Pastorino, “Acerca del género y el derecho”, en El derecho en el género y el género en el
derecho, 121-45.

196 Zarela Villanueva Monge, “Una mirada de las sentencias del Tribunal Constitucional de Bolivia
desde la perspectiva de género”, en La Justicia Constitucional en Bolivia 1998-2003 (Sucre: Tribunal
Constitucional, 2003), 488-98.



70 CATALINA MENDOZA ESKOLA

de la prueba de los hechos en litigio. Sin embargo, la reconstruccién y va-
loracién de los hechos por el juez en el momento de la decisién también
puede depender de sus concepciones ideoldgicas. Por ello, asi como exis-
te un esfuerzo desde la concepcidn de género por evaluar criticamente las
formas de interpretar las normas juridicas, también debe haber un empeno
semejante por tratar los temas relativos a la prueba, asumiendo que los he-
chos no son tnicamente “datos” de la realidad, sino una “reconstruccién
subjetiva” susceptible de control judicial.'®”

Todo ello muestra la importancia de estudiar las resoluciones de los
organos de administracion de justicia respecto de temas especialmente
sensibles al analisis de género, como es el caso del principio de igualdad y
no discriminacion por razén de género, la proteccion a la familia, el acceso
al trabajo, la participacion politica de las mujeres, y el derecho a una vida
libre de violencia, entre otros.

El principio de igualdad y no discriminacion

Laigualdad, y los debates en torno a su significado, alcances y limita-
ciones han estado en el centro de la lucha de las mujeres —y de otros gru-
pos sociales— para lograr su reconocimiento como miembros plenos de la
comunidad politica, y ampliar sus derechos ciudadanos. No cabe duda de
que las demandas de las mujeres, como colectivo histéricamente margi-
nado de los beneficios de la ciudadania, han enriquecido las discusiones
doctrinales y las construcciones jurisprudenciales en torno a la igualdad, al
cuestionar el caracter excluyente de una concepcion liberal-individualista
de la misma, y reclamar su reformulacion, a fin de ligarla a una concepcion
de la justicia de grupos propia del Estado social.

Asi, el principio de igualdad animara lo que se ha denominado “el
proceso de positivacion de una determinada concepcion de la justicia”'®® La
igualdad sera un principio capaz de derogar normas, definir términos no
precisados en los textos legales, y ampliar y enriquecer conceptos juridicos,
activando para ello una serie de resortes hermenéuticos que encierran im-
plicitos principios de justicia, que pugnan por positivarse. Se abandonara el
intento de aplicacion neutral de las normas y se pasara a ponderar los prin-
cipios en juego. Una misma medida podra ser considerada constitucional,

197 Rocio Villanueva Flores, “Analisis del derecho y perspectiva de género”, en Sobre género, derecho
y discriminacion (Lima: PUCP, 1999), 30-45.

198 Andrés Ollero, “Valores, principios, normas, dimensiéon hermenéutica de la discriminacion
por razoén de sexo”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 21-I1 (1998): 307-17.
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0 no, segun los juicios de valor empleados.”” En este contexto, los fallos
llegaran a fundamentarse en una concepcion material de la igualdad y en
la necesidad de eliminar los obstaculos que impiden la igualdad real y
efectiva entre hombres y mujeres.

No obstante, esta evolucion evidencia avances y retrocesos.” Varias
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas ante los tribunales, y que
terminaron en sentencias que reconocieron la existencia de alguna dis-
criminacion por razén de sexo en las normas discutidas, tuvieron como
inicial beneficiario al varén. Resulta paraddjico que, ante situaciones dis-
criminatorias, en las que la mujer aparece como el sujeto perjudicado, los
mecanismos creados para la eliminacion de los obstaculos que perpettian
la desventaja en muchas ocasiones hayan favorecido principalmente al va-
ron.™ Es decir, los procesos de construccion, aplicacion e interpretacion
del principio de igualdad no estan exentos de contradicciones.

Por ello, en esta seccion se hace un recuento del proceso de construc-
cién de la igualdad como principio complejo, y de los debates producidos
en torno a la igualdad formal y la igualdad sustancial. De manera especial
se destaca la discusion que se ha llevado a cabo respecto de las medidas
de accion positiva a favor de las mujeres —y su legitimidad constitucional-
como contenido central del discurso antidiscriminatorio. Para este analisis
se recoge, principalmente, los aportes de la doctrina espafiola. Se presenta
también la contribucion de la jurisprudencia latinoamericana al reconoci-
miento y ejercicio del derecho a la igualdad de las mujeres, a partir de los
trabajos de feministas estudiosas de la situacion juridica de la region. Al
final, se analiza como se construye el principio de igualdad entre los sexos
en la jurisprudencia del TC del Ecuador.

La igualdad como conquista juridica y politica:
La igualdad formal y la igualdad sustancial

Es posible descubrir en el principio de igualdad dos dimensiones que
corresponden a los diferentes momentos histdricos en que fueron recono-
cidas por los sistemas juridicos.* En un primer momento se configuro la
igualdad formal, como la exigencia juridico-politica de la igualdad ante la
ley. La igualdad formal extiende sus efectos en varios sentidos: igualdad

199 Claudia Storini. “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho Constitucional,
n.° 5 (2001): 221-46.

200 Aunque este peligro esta presente debido a la misma configuracion de los principios.

201 Ana Carmen Azkarate-Askasua Albeniz, Mujer y discriminacion: Del Tribunal de Justicia de las
Comunidades al Tribunal Constitucional (Bilbao: Instituto Vasco de Administracion Publica, 1997), 14-9.

202 Ver Maria José Aion, Igualdad, diferencia y desigualdades (México DF: Fontamara, 2001), 37-43.



72 CATALINA MENDOZA ESKOLA

como generalizacion, en tanto que las normas se dirigen a los ciudadanos
en abstracto; igualdad procesal o igualdad de procedimiento para todos;
e igualdad de trato como equiparacién y diferenciacion.

Por un lado, laigualdad de trato como equiparacion implica que a su-
puestos de hecho iguales se deben aplicar consecuencias juridicas iguales,
estando prohibido el uso de rasgos diferenciadores, como el sexo, la etnia,
la clase social, la religion, la ideologia, la lengua, la orientacion sexual, la
discapacidad, entre otros, sin excepcion alguna. La aplicacion de un trato
juridico distinto requiere, entonces, una justificacion fundada y razonable.?®

Por otra parte, la igualdad de trato como diferenciacion permite in-
troducir diferencias normativas en razén de los criterios que normalmente
acompanan a la formulacién del principio de igualdad, siempre que sea
posible justificarlas de modo razonable. La igualdad como diferenciacion
consiste en dar un tratamiento distinto a situaciones distintas con el fin
de eliminar situaciones de discriminacién existentes, de forma que estaria
autorizado tratar de modo diverso a quienes se encuentran en situaciones
diversas, siempre que las situaciones sean comparables, exista una justifi-
cacion razonable de la diferencia de trato y se demuestre la proporciona-
lidad entre los medios empleados y el fin perseguido.”

En un segundo momento histdrico se desarrolld el principio de igual-
dad sustancial o material ligada al Estado social. Aqui, la igualdad mate-
rial se orienta a corregir, eliminar o evitar los obstaculos impuestos por la
practica social o por la accién de los poderes puiblicos, que han impedido a
algunos colectivos o categorias de personas alcanzar determinados bienes
y situaciones econdmicas y sociales, o que limitan su plena participacion
en la vida social. Por un lado, el principio de igualdad material se con-
vierte en un criterio interpretativo primordial para evaluar la efectividad
de la igualdad formal y, por otro lado, constituye un principio autonomo
dirigido a los poderes publicos y a todos los ciudadanos en la vida social,
econdmica y politica, cuyo contenido de caracter positivo consiste en lo-
grar la igualdad, pero teniendo en cuenta los factores de diferenciacion,
como el sexo, la etnia, la clase social, la religion, la lengua, la ideologia, la
orientacién sexual, la discapacidad, entre otros.”®

Como se puede apreciar, laigualdad formal es la que se realiza predo-
minantemente en el plano del derecho, y de los derechos y deberes juridi-
cos, mientras que la igualdad sustancial o material busca mayor igualdad
en el plano social, econémico, politico y cultural. Esto es consecuencia de

203 Ibid., 37-8.
204 Ibid., 39-40.
205 Ibid., 43.
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que la igualdad formal, por si sola, se ha mostrado ineficaz para lograr la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres:

Laigualdad ante la ley, a veces, es formal en el sentido de que exige cambios
de actitudes y realidades sociales para las que las normas legales no son
suficientes por si solas, segun lo sigue ejemplificando hoy en las sociedades
occidentales la dificultad de lograr la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres, cuya igualdad en el plano juridico es practicamente absoluta: los
derechos de igualdad estan reconocidos; falta que los hechos correspondan
mas plenamente con ese ideal.*

En efecto, en una realidad social caracterizada por la desigualdad,
la generalidad de la ley no puede operar como instrumento de igualdad,
sino mas bien de prolongacién de la desigualdad.”” Frente a esta idea de la
igualdad como una condicién juridica ya existente, se opone la concepcion
de la igualdad como una conquista politica. Estas dos concepciones que
aparecen enfrentadas han logrado, sin embargo, ser complementadas. Asi,
partiendo del principio de igualdad formal, los ordenamientos juridicos
han dado cabida al principio de igualdad material. En algunos casos los
intérpretes se han inclinado por una u otra concepcién, dependiendo de
sus opciones ideoldgicas, mientras que, en otras situaciones, han buscado
la modulacion reciproca de ambos principios:

un analisis de la Constitucion no puede prescindir de ninguno de sus preceptos,
ni tampoco enfrentarlos, sino interpretarlos integradoramente. Cada uno de
los dos preceptos que estamos considerando informa el ordenamiento juridico,
y la actuacion de los poderes puiblicos como lo que es: un principio juridico y
uno politico respectivamente; pero uno y otro formulados en normas juridicas
vigentes y del mismo rango. La interpretacion debe buscar la modulacién
reciproca de ambos principios. La igualdad juridica no puede prescindir de la
orientacién politica del régimen [...] Viceversa: la igualdad como tarea politica
no puede hacerse de espaldas al derecho, sino que debe encontrar en este su
cauce y su limite.?®

De esta manera, en el Estado social y democratico de derecho, la
igualdad real seria la proyeccién mas importante del principio juridico

206 Alfonso Ruiz Miguel, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 19 (1996): 40-1.

207 Desde un punto de vista histdrico, es necesario sefialar que el Estado liberal de derecho no
necesita nada mas que la igualdad formal. En efecto, el Estado liberal de derecho alcanza plena
vigencia con el triunfo politico de la burguesia siendo facil percibir que los derechos y libertades
garantizados por la Constituciéon habian sido establecidos en su beneficio, desconociendo los
derechos de otros colectivos, como los trabajadores, y desatendiendo otras necesidades como
es el caso de la justa redistribucion de la renta nacional. Asi, Pablo Lucas Verdd, La lucha por
el Estado de derecho (Bolonia: Publicaciones del Real Colegio de Espana, 1975), 136-7.

208 Antonio Torres del Moral, “;Qué Igualdad?”, Revista de Derecho Politico, n.® 44 (1998): 94.
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de igualdad. Es decir, en un Estado social y democratico de derecho, la
igualdad ante la ley y en la ley busca que la igualdad sea efectiva. En este
sentido, la ley debe evaluarse en términos de su capacidad para erradicar
las discriminaciones que se producen en la realidad social.

El sentido antidiscriminatorio y emancipador
de las acciones positivas

En este contexto, aunque el principio de no discriminacion es una ma-
nifestacion del principio general de igualdad de trato, su alcance es mas
intenso y distinto al de la simple prohibicion genérica de desigualdades
de trato arbitrarias. La especificidad del principio de no discriminacion
respecto del principio general de igualdad de trato reside en su sentido
emancipatorio frente a fenémenos histdrico-sociales de marginaciéon que
han situado a determinados grupos o categorias de personas en posiciones
desventajosas y contrarias a la dignidad de la persona.?”

Se funda la prohibicién de discriminaciéon en el Estado social y en una
concepcién sustancial de la igualdad que toma en cuenta las enormes
desigualdades facticas entre los ciudadanos y sobre todo la existencia de
grupos o colectivos sistematicamente marginados, que sufren una «posicién
secundaria» respecto de los otros. En este caso, la comparacion tipica del juicio
de igualdad tiene escasa trascendencia, ya que lo que realmente importa es
el resultado de perjuicio de aquellos grupos o personas cuya dignidad es
vulnerada por el mismo origen causal del perjuicio.?"

Se trata de aquellas situaciones de desigualdad caracterizadas por la
naturaleza generalmente odiosa del prejuicio social descalificatorio, que
utiliza rasgos como el sexo, el origen étnico, la clase social, el nacimiento, la
discapacidad, la religion, las opiniones u otros rasgos similares para atentar
contra la dignidad y la igualdad de los sujetos que exhiben dichos rasgos.
No obstante, también la legislatura puede adoptar medidas que toman un
rasgo asociado a prejuicios descalificatorios, pero esta vez con la finalidad
de proteger a los colectivos tradicionalmente discriminados, o que se en-
cuentran en una situacion de grave desventaja social. Estas medidas reciben
el nombre de medidas de accién positiva o afirmativa.?"

Las medidas de accién afirmativa o positiva suponen la creacion de
mecanismos de cardcter diferenciado para favorecer a personas o colectivos

209 Encarnacion Ferndndez Ruiz-Galvez, “Principio de equiparacion y principio de diferenciacion.
Su articulacion practica”, Anuario de Filosofia del Derecho, n.° 11 (1994): 144.

210 Fernando Rey Martinez, El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo (Madrid:
McGraw-Hill, 1995), 59-60.

211 Ruiz Miguel, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, 53-5.
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que estan o han estado discriminados, o que se encuentran en una situacion
de desventaja marcada. Las medidas de accién afirmativa son un tipo de
normas caracteristicas del Estado social de derecho cuya funcién es pro-
mocional, es decir, utiliza medidas de estimulo o incentivo o para motivar
la realizacién de acciones o alcanzar fines considerados como favorables.
En el caso de las mujeres, estas medidas, que incluyen tratamientos dife-
renciados, estan orientadas a luchar contra los efectos de la marginacion, la
exclusién y la invisibilidad, y a obtener igualdad de derechos y oportuni-
dades en diversos ambitos como la educacion, el trabajo y la participacion
en la toma de decisiones politicas.?"

La mujer ha estado tradicionalmente condicionada por el rol principal
de esposa y madre que se le ha atribuido siempre. Incluso cuando consigue
incorporarse al mercado de trabajo nunca se le permite perder de vista que ese
no es su papel principal, que si acaso es colaboradora con el varon (para €l ese
si que es su papel principal) en el sostenimiento econémico de la familia, y que
se le permite desarrollar esa funcién «secundaria» solo en la medida en que
sea capaz de compatibilizarla con su funcién «principal», solo en la medida
en que no descuide su papel de esposa y madre (o en que renuncie a él), lo
cual la conduce ajornadas interminables para poder desempenar eficazmente
ambas funciones, a no disponer de tiempo libre, y a tener que hacer frente
a los innumerables obstaculos que se le colocan en el camino hacia el pleno
desarrollo de su faceta profesional.?"

Esa desigualdad real —y no formal- es la que justifica la puesta en
marcha por parte de los poderes puiblicos de medidas de accién afirmati-
va o positiva. Se trata de acciones dirigidas a favorecer a colectivos histo-
ricamente marginados —como las mujeres, los indigenas, las personas con
discapacidad, las minorias étnicas, etc.— y tienen como finalidad superar
la situacion de discriminacion que padecen, como grupos, garantizando la
igualdad de oportunidades, reparando los efectos de las discriminaciones
presentes y previniendo discriminaciones futuras.

Es por ello por lo que, generalmente, la instrumentalizacion de las
medidas de accion afirmativa suele producirse mediante los denominados
“programas de igualdad de oportunidades”. Se trata de planes orientados
a promover la participacion equitativa de las mujeres —como colectivo—en
los procesos de elaboracion y transmisién del conocimiento; equilibrar cua-
litativa y cuantitativamente su participacion en el mundo laboral; promover

212 Ver, por ejemplo, Garcia Aidn, “El principio de igualdad y las politicas de accién afirmativa.
Algunos problemas de la dogmatica juridica y del derecho europeo”, en El vinculo social, entre
ciudadania y cosmopolitismo, ed. Javier de Lucas, 76.

213 Marfa Angeles Martin Vida, “Medidas de tratamiento preferente en favor de las mujeres en el
ambito comunitario. Reflexiones al hilo de la sentencia “Marschall™, Revista espaiiola de Derecho
Constitucional, n.° 53 (1998): 318.
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un reparto equitativo de responsabilidades domésticas; incrementar su
participacion social y politica; equilibrar la presencia de hombres y mu-
jeres en todos los niveles educativos; garantizar el acceso de las mujeres
a programas que financien empleo publico directo, asi como el acceso a
puestos de responsabilidad en las empresas publicas y privadas; desarro-
llar programas especificos de subvencion a la contratacion indefinida, entre
otros.?"* La legitimidad de estas medidas no suele ponerse en tela de juicio,
pues se dice que son de tipo promocional; inciden en la igualdad de opor-
tunidades; no afectan la igualdad de resultados; y, favorecen a las mujeres
sin que simultaneamente perjudiquen a los hombres en situacién similar.
La respuesta a la legitimidad de las medidas de accién positiva debe si-
tuarse en el contexto del significado constitucional del principio de igualdad
y la relacion entre la igualdad de trato y la igualdad material. Las medidas
de accion positiva son medidas de diferenciacion que estan orientadas a
remover o eliminar los obstaculos que impiden la realizacién concreta de
la igualdad de oportunidades y a transformar una situacién de desigual-
dad, es decir, pretenden el logro de determinados resultados. Desde este
punto de vista, pierde sentido una distincion absoluta entre igualdad de
oportunidades e igualdad de resultados. Las acciones positivas deben ser
disefiadas, implementadas y evaluadas, partiendo de su capacidad real para
afectar tanto las oportunidades como los resultados sociales (bienes basicos,
derechos efectivos, participacion democratica, reconocimiento social).?'®
Entre los elementos que caracterizan a las acciones positivas, un primer
dato a considerar es la existencia de barreras que impiden la realizacion de
la igualdad de oportunidades. Es la realidad de desigualdad, desventaja,

214 Ver Teresa Pérez del Rio, “La discriminacién positiva”, en Mujer, derecho y sociedad (Sevilla:
Fundacion El Monte, 1996), 336-7; y, Rey Martinez, El derecho fundamental a no ser discriminado
por razon de sexo, 69.

215 Senala la autora que la diferencia entre medidas que inciden en la igualdad de oportunidades
y medidas que afectan la igualdad de resultados ha sido establecida por quienes cuestionan
su legitimidad, por considerar que causan un perjuicio a quienes no forman parte del grupo
beneficiado por la medida. Asi, entre las medidas que consideran legitimas porque favorecerian
laigualdad de oportunidades de los grupos en desventaja estarian las politicas de formacién y
capacitacion, las campanas de informacion o sensibilizacion social, etc., mientras que, medidas
como la reserva de cuotas en el ambito laboral, en la esfera universitaria, o en la representacion
politica (de discriminacién inversa), no gozarian de legitimidad porque, a diferencia de las
primeras, estas causarian un perjuicio a quienes no forman parte del grupo favorecido por la
medida. Pero en el contexto del Estado social de derecho esta diferenciacién no es adecuada,
puesto que la concepciéon de igualdad que promueve el Estado social contempla también una
dimension material de la misma orientada a transformar la situacion de desigualdad en la que
se encuentran las personas por pertenecer a determinados colectivos histéricamente marginados
del acceso a la educacion, del acceso a recursos para la produccion, del ejercicio efectivo del
derecho a la participacion politica, del reconocimiento y visibilidad social, etc. Afién, Igualdad,
diferencia y desigualdades, 47-50.
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inferioridad, exclusion o discriminacidon que limita las oportunidades de
un grupo social respecto de otro, en los ambitos econdmico, social, politi-
co o cultural, lo que motiva la adopcion de acciones positivas. En segundo
lugar, las medidas de accion positiva se establecen en favor de quienes se
encuentran en una situacion de desigualdad por pertenecer a un grupo so-
cial marginado o un colectivo minusvalorado por la posesion de rasgos, res-
pecto de los cuales la sociedad ha adoptado histéricamente una actitud de
menosprecio. En tercer lugar, las medidas de accidn positiva son de carac-
ter temporal, es decir, tienen sentido mientras persisten los obstaculos que
pretende eliminar y se mantienen las condiciones de desventaja que busca
transformar. Las medidas de accién afirmativa se justifican si es posible
demostrar que subsiste la minusvaloracién de un determinado colectivo.*®

Segun las funciones que cumplen, se distinguen tres clases de medidas
de accién afirmativa: medidas de concienciacién, medidas de facilitacion
y medidas de retribucion.?’” En primer lugar, las medidas de conciencia-
cién son generalmente medidas de cardcter publicitario o educativo que
pretenden crear un estado de opinién o una sensibilizacién en torno a la
situacion de exclusion, marginacién o desventaja en la que se encuentran
algunos grupos sociales, como es el caso de las mujeres. De este tipo son
por ejemplo las campanas de publicidad o el fomento de cursos de forma-
cidén, en torno a la igualdad entre los sexos.?'®

216 Sobre el concepto de acciones afirmativas o de politicas para llevar a cabo con la proteccion del
principio de igualdad o la lucha contra la discriminacién no existe una definiciéon normativa
clara ni un acuerdo en la doctrina ni en el plano social ni juridico. Se trata de mecanismos
disenados y utilizados para favorecer a personas o colectivos —como las mujeres, los extranjeros,
las minorias étnicas, las minorias lingiiisticas, personas con discapacidad— que estan o han
estado discriminados, o que se encuentran en una situacién de desventaja en los ambitos
social, econdmico, laboral, politico, educativo, asistencial, etc. Para un analisis de este tema se
recomienda consultar las obras de José Garcia Afén, “Igualdad y desproporcionalidad en las
politicas de accion afirmativa. Los problemas de la dogmatica juridica y el derecho europeo”,
en Igualdad y no discriminacién. El reto de la diversidad ed. Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras
Velasco (Quito: MJDH, 2010), 249-83 y “Representacion politica de las mujeres y cuotas”,
Derechos y Libertades. Revista del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, n.° 11
(2002); “Los derechos de las personas con discapacidad y las medidas de accién afirmativa en
el ordenamiento juridico espafiol. Algunos apuntes con relacion a la propuesta de Convencion
internacional amplia e integral para promover y proteger los derechos y la dignidad de las
personas con discapacidad”, en Los derechos de las personas con discapacidad: Perspectivas sociales,
politicas, juridicas y filoséficas, ed. I. Campoy (Madrid: Dykinson, 2004), 75-112.

217 Garcia Afién, “El principio de igualdad y las politicas de accion afirmativa. Algunos problemas
de la dogmatica juridica y del derecho europeo”, en El vinculo social, entre ciudadania y
cosmopolitismo, 320.

218 En este grupo Anén, menciona las medidas encaminadas a la sensibilizacién de la opinién
publica sobre las situaciones de violencia que sufren las mujeres debido al sexo y las medidas
orientadas a evitar la transmision de estereotipos sexistas en los mensajes publicitarios y en
los contenidos de los medios de comunicacion. Anén, Igualdad, diferencia y desigualdades, 53,
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Las medidas de facilitacién, de impulso o de promocion son las medi-
das tendientes a la eliminacion de la desventaja (econdmica, laboral, educa-
tiva, politica, social, familiar o de otra indole).?”* En este grupo, se distingue
entre: a) medidas de incentivo para el aumento de los medios, como es el
caso de las becas y las subvenciones; b) medidas de discriminacion inversa,
que se caracterizan porque en el caso de dos supuestos desiguales realizan
un tratamiento desigualitario en beneficio del peor situado. Ejemplos de
medidas de discriminacién inversa pueden ser el establecimiento de ba-
remos, y las cuotas o reservas de plazas en puestos de trabajo, centros de
ensefnanza o candidaturas, en beneficio del colectivo marginado, y c) me-
didas de trato preferencial, es decir, el establecimiento de una prioridad o
ventaja, en el supuesto de que exista una situacion de partida semejante,
en favor del grupo social que se encuentra en una situacion de desventaja.
Por tltimo, las medidas de retribucion, recompensa o sancion positiva son
aquellas que se adoptan tras la realizacion de una accidon querida, tal es el
caso de una exencion fiscal.

La determinacién de la finalidad capaz de justificar la implementacion
de medidas de accion positiva es una decision basicamente ideologica y
politica, pues tiene que ver con el concepto de sociedad que se defienda,
por ello, el debate sobre las acciones positivas tiene componentes de ca-
racter filosoéfico y politico.”

Asi, argumentos como la importancia de compensar a los colectivos
histéricamente discriminados y la necesidad de redistribuir equitativamente
determinados bienes sociales, son desarrollados para justificar la utilizacion
de acciones positivas, de manera especial, de medidas de discriminacion
inversa. Quienes promueven la adopcion de la discriminacién inversa con
base en la finalidad compensadora estan convencidos que las medidas de
este tipo constituyen un instrumento eficaz que permite a determinados
colectivos, afectados por los efectos de discriminaciones pasadas, situarse
en igualdad de condiciones con el resto de la sociedad. Para compensar
aquella injusta situacion de discriminacion, las medidas de discriminacion
inversa favorecen a estos grupos, de manera temporal, hasta que se supere

219 Ejemplos de este tipo de medidas serian las orientadas a erradicar los contenidos sexistas en
la ensefianza, favorecer la permanencia de la mujer en todos los niveles educativos, garantizar
condiciones de trabajo adecuadas, especialmente, en los casos de maternidad y lactancia,
promover el reparto equitativo de responsabilidades familiares entre mujeres y hombres,
proporcionar servicios de asistencia y atencion a los hijos de mujeres trabajadoras, subvencionar
servicios de guarderias y escuelas infantiles y priorizar el acceso de las madres solas a las
prestaciones sociales existentes. Ver Afién, Igualdad, diferencia y desigualdades, 53-4.

220 David Giménez Gluck, Una manifestacion polémica del principio de igualdad: Acciones positivas
moderadas y medidas de discriminacién inversa (Valencia: Tirant lo Blanch, 1999), 166.
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el estigma que pesa sobre ellos. Quienes se adhieren al argumento redistri-
butivo sostienen que la puesta en marcha de medidas de discriminacién in-
versa forma parte de una politica de integracion social orientada a eliminar
las injusticias sociales, para lo cual es necesario redistribuir determinados
bienes sociales, como el poder de decision, el trabajo, la educacidn, etc., en
forma equitativa. Esto implica evidenciar la existencia de un desequilibrio
real y actual en contra de un colectivo, en este caso, de las mujeres.”!

De los dos argumentos, es el discurso de la compensacién el que mayor
debate ha generado. Se dice que la idea de una desigualdad o discrimina-
cion anterior como causa de legitimidad de las acciones positivas resulta de
dudosa procedencia tedrica; que el hecho de situar la desigualdad material
en el pasado oculta la realidad actual de exclusion, marginacion y discrimi-
nacion. Por esta razon, se plantea que la adecuacion constitucional de las ac-
ciones positivas —y, mas especificamente, de las medidas de discriminacion
inversa— debe obedecer al desequilibrio de oportunidades que exista en la
actualidad. En efecto, la finalidad de la accion positiva no es poner remedio a
discriminaciones pasadas o anteriores, sino impedir las discriminaciones ac-
tuales y contribuir a la construccion de una sociedad mas justa y equitativa.?

De las acciones positivas, la discriminacién inversa es la que suscita
mayor discusion. Las medidas de discriminacion inversa estan orientadas
a eliminar la exclusion-subordinacion-discriminacion de origen histérico
de determinados grupos sociales, evidenciada en una significativa menor
presencia de los integrantes de dichos colectivos en los distintos espacios
de participacion social.*? Las medidas de discriminacion inversa, especial-
mente aquellas orientadas a una reserva de cuotas en el ambito laboral, en
la esfera universitaria, o en la representacion politica, han sido sometidas
a duros cuestionamientos, debido a que, en opinién de algunos sectores,
estarian siendo adoptadas al margen de la consideracion del principio del
mérito, o porque no toman en cuenta posibles excepciones individuales
basadas en las circunstancias personales de cada caso, o por el supuesto
perjuicio que causan a los derechos de quienes no forman parte del grupo
favorecido por la medida, o porque realizan directamente una igualdad
de resultados y no solo de oportunidades.

221 Ibid., 167-71.

222 En este sentido: Giménez Gluck, Una manifestacion polémica del principio de igualdad, 168-70;
Ma. Angeles Barrére Unzueta, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accién positiva a favor
de las mujeres (Madrid: Civitas, 1997), 83-5; Maria Eldsegui Itaxo, Las acciones positivas para la
igualdad de oportunidades laborales entre mujeres y hombres (Madrid: Universidad de Zaragoza /
CEPC, 2003), 170-84.

223 Barrere Unzueta, Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accion positiva a favor de las
mujeres, 30.
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Un primer ambito de discusion se desarrolla a partir de la diferencia
entre cuotas flexibles y cuotas rigidas. Como se sabe, las medidas de dis-
criminacion inversa se aplican con el objeto de que las mujeres dejen de
estar subrepresentadas en sectores como el empleo, la educacién o la re-
presentacion politica. A fin de poder considerar cudndo estamos frente a
una subrepresentacion se establecen porcentajes, por debajo de los cuales
se entiende que el objetivo no se esta cumpliendo. La manera como las me-
didas pretenden luchar contra el fenémeno de la subrepresentacion daria
lugar a dos tipos de cuotas: las rigidas y las flexibles.?

La cuota flexible seria la cuota constitucionalmente admisible por ser
lo suficientemente proporcional. Asi, en los procesos de seleccion, la consi-
deracion de la pertenencia al grupo estigmatizado seria un factor mas y no
el inico a tener en cuenta. La mayoria de los planes de igualdad de oportu-
nidades también serian flexibles, ya que aplican determinados correctivos
con el fin de que no exista un dafio excesivo a “los derechos de la victima
de dichos planes” y, en consecuencia, se garantice la proporcionalidad. Por
el contrario, la constitucionalidad de la cuota rigida es rechazada porque
no respetaria la necesaria proporcionalidad que el trato desigual requiere.
Se rechaza su legitimidad con el argumento de que mediante la cuota ri-
gida se establecerian porcentajes para determinados grupos que hay que
cubrir sin tener en cuenta otros factores, como la diferencia en el mérito, o
posibles excepciones individuales basadas en las circunstancias personales
de cada caso, lo cual produciria una desproporcién entre el efecto prove-
choso de la medida y el dafio que se produce a terceros.?”

En otras palabras, las cuotas flexibles permitidas serian las de trato
preferencial, siempre y cuando la preferencia por parte del sujeto que for-
ma parte del grupo en desventaja no sea automatica; es decir, que exista
la posibilidad de utilizar otros elementos en los que se tengan en cuenta
todas las circunstancias de los sujetos. Las cuotas prohibidas, las rigidas,
serian las propias de las medidas de discriminacion inversa y las de trato
preferente, que conceden la preferencia de forma automatica. Pero esta
distincién entre cuotas flexibles y cuotas rigidas también es cuestionada.
Se sefiala que esta forma de presentar la diferencia entre cuotas flexibles y
cuotas rigidas produce confusion terminologica y favorece la estigmatiza-
cién de las medidas de discriminacion inversa.”

224 Giménez Gluck, Una manifestacion polémica del principio de igualdad, 82-195.

225  Ibid.

226 Ver, por ejemplo, Garcia Afnén, “El principio de igualdad y las politicas de accion afirmativa.
Algunos problemas de la dogmatica juridica y del derecho europeo”, en El vinculo social, entre
ciudadania y cosmopolitismo, 322.
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Una segunda linea de debate se produce en torno a la afirmacion de
que la discriminacion inversa perjudica a los individuos que no pertenecen
al colectivo beneficiado por la medida. Asi, en contra de las politicas de dis-
criminacién inversa se construye un argumento segtn el cual los hombres
sufririan un perjuicio debido a la discriminacién de la que fueron objeto en
el pasado las mujeres. Los varones aparecen como las victimas del trato dife-
renciado, en razén de su pertenencia no-voluntaria al grupo de los varones.
Este argumento ha servido para establecer una diferencia entre las acciones
positivas para el fomento de la igualdad y las medidas de discriminacion in-
versa en favor de las mujeres. Desde esta perspectiva, no toda acciéon positiva
para la igualdad de las mujeres provocaria una victima; el impacto negativo
sobre las oportunidades de los hombres seria una consecuencia solo de las
medidas de discriminacién inversa establecidas en beneficio de las mujeres.
Se dice que reservar en exclusiva a las mujeres un determinado niimero de
puestos de trabajo o de lugares en las listas electorales, o bien otorgarles pre-
ferencia, conllevaria un perjuicio para los varones similarmente situados. En
definitiva, el beneficio que las medidas de discriminacién inversa otorgan
a las mujeres (o a personas de otros grupos historicamente discriminados)
tendria como contrapartida un perjuicio en contra de los varones (o de otras
personas que no pertenecen al grupo beneficiado por dichas medidas).?”

Bajo este analisis, las medidas de accidn positiva serian legitimas en
tanto que las medidas de discriminacion inversa serian ilegitimas. En otras
palabras, mientras las acciones positivas deben adoptarse por exigencia
constitucional del principio de igualdad sustancial, para eliminar situa-
ciones de inferioridad social o econdmica o para remover y eliminar las
desigualdades materiales entre los sujetos, las discriminaciones inversas
serian contrarias al derecho constitucional.

Desde otra perspectiva, se duda de la solvencia de dicho argumento
y se cuestiona la carga peyorativa que se asigna a la discriminacién inver-
sa. Se sostiene que concebir como discriminatorio el impacto negativo que
puedan causar estas medidas sobre sujetos individualmente considerados
implica trivializar el concepto de discriminacién:

No me parece que se pueda afirmar que el impacto que tienen las medidas
de “discriminacion positiva” en relaciéon con las mujeres sobre los hombres
esté motivado por la minusvaloracion del grupo social, que a través de esas

227 Ver Manuel Atienza, “Un comentario al caso Kalanke”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n.° 19 (1996), 119; Rey Martinez, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo,
70-1; Fernando Rey Martinez, “La discriminacién positiva de mujeres (Comentario a proposito
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de 17 de octubre de 1995, asunto
Kalanke)”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 47 (1996): 325-8; y, Teresa Pérez del
Rio, “La discriminacion positiva”, en Mujer, Derecho y Sociedad, 327-8.
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medidas se sittie a los hombres en condiciones de desventaja social y que
todo ello esté orientado precisamente a mantener la situacién de desigualdad.
Antes bien, me parece mas adecuado decir que los efectos que tienen estas
medidas en relaciéon con los grupos a quienes no se aplican son efectos de la
redistribucion de oportunidades.”®

Asi es. Las medidas de discriminacion inversa no contienen una mo-
tivacion social despectiva o minusvaloradora. Su finalidad es conseguir
una situacion social mas igualitaria de colectivos histéricamente margina-
dos, de grupos injustamente discriminados. Finalmente, su objeto afecta
a la distribuciéon de derechos o bienes sociales en los que, en diferentes
contextos, se aceptan restricciones legales, precisamente, en virtud de una
finalidad social.?*’

Una tercera linea de controversia se desarrolla a partir de la distincion
entre igualdad de oportunidades versus igualdad de resultados. En contra
de la legitimidad de las medidas de discriminaciéon inversa se manifiesta
que, mientras la accion positiva incide en las condiciones de acceso a los
derechos, es decir, opera en el “punto de partida”, la discriminacion inver-
sa o positiva garantiza la consecucién de un resultado concreto, es decir,
actua en el “punto de llegada”. Se defiende que lo que se debe igualar en-
tre hombres y mujeres son las oportunidades, no los resultados. Se recalca
que, silo que se busca mediante las medidas de discriminacion inversa es
la igualdad de resultados, entonces se estaria atentando contra la libertad
individual . *°

Sin embargo, dicho argumento ignora el momento en que se produ-
cen las discriminaciones en contra de las mujeres. Frecuentemente, en los
procesos de seleccion, a pesar de existir igualdad de méritos y capacidad
entre hombres y mujeres, se suele escoger al candidato masculino, quien
disfruta de una preferencia social implicita. De esta manera, las mujeres
contintian estando infrarrepresentadas. Este es un indicio de discrimina-
cién presente al momento de aplicar los criterios de seleccidn, es decir, en
los resultados. Por lo tanto, medidas como las cuotas y las preferencias son
necesarias para eliminar este tipo de discriminacion.”!

228 Maria José Anon, Igualdad, diferencia y desigualdades, 56.

229 Alfonso Ruiz Miguel, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 19 (1996): 130-1.

230 Pérez del Rio, “La discriminacion positiva”, en Mujer, Derecho y Sociedad, 328; y, Rey Martinez,
“La discriminacion positiva de mujeres”: 328-9.

231 Ver el articulo de Lucia Millan Moro, “Igualdad de trato entre hombres y mujeres respecto a
la promocion profesional en la jurisprudencia comunitaria: Igualdad formal versus igualdad
sustancial (Comentario a las sentencias del TJCE de 17 de octubre de 1995, as. C-450/93, Kalanke
y de 11 de noviembre de 1997, as. C-409/95, Marschall), Revista de Derecho Comunitario Europeo,
n.° 3 (1998): 195.
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Partiendo de que dos candidatos, pese a tener idéntica cualificacién,
si pertenecen a sexos distintos no tienen iguales oportunidades de con-
seguir el bien, derecho o posicion a que aspiran, se hace imprescindible
reforzar las posibilidades de lograr ese bien, conseguir ese derecho, o al-
canzar esa posicion para quien se halla en una situacion de inferioridad
o subordinacion:

Quienes compartan una concepcion estrictamente formalista de la no
discriminacién por razén de sexo no seran partidarios de las medidas de
accion positiva o en todo caso no lo seran de las mas incisivas de estas. Por el
contrario, los partidarios de una visién mas abierta de la no discriminacion por
razén de sexo para los cuales la palmaria desigualdad de oportunidades en
que se encuentran las mujeres frente a los hombres sea un atentado evidente a
aquel principio de no discriminacion apoyaran medidas que permitan avanzar
hacia una igualdad de oportunidades de los dos sexos, aun a costa de sacrificios
provisionales de la igualdad formal.**

Como podemos ver, en el fondo de la polémica estaria la defensa de
distintas concepciones de la igualdad y de la justicia. Las politicas de ac-
cion afirmativa hacen referencia al caracter de la politica estatal llevada a
cabo por un modelo de Estado social o interventor, contrapuesto en este
sentido al Estado liberal clasico teorizado en torno a las acciones negativas.
La igualdad del modelo de Estado social de derecho no solo incluye las
facetas de la equiparacion y de la no discriminacion, sino también la de la
compensacion. Por ello, se critica la reduccion que se hace de las medidas
de accién afirmativa a aquellas que sean compatibles con la igualdad de
oportunidades, ya que en un Estado social de derecho el concepto de igual-
dad contempla tanto la dimension formal como la material

En esta misma direccidn, se cuestiona la visién formal de la igualdad,
de acuerdo con la cual el Estado debe ser neutral y la justicia puede ser
entendida al margen del contexto histérico-social. Por otro lado, si bien la
vision procedimental de la igualdad de oportunidades reconoce los limites
de la nocién formal de igualdad, no obstante, sostiene que el Estado debe
poner a todos en el mismo punto de partida sin preferencias en el punto
de llegada por el hecho de pertenecer a un determinado grupo o colectivo.
Por el contrario, la visién sustancial de la igualdad recalca que la nocién
de justicia no es puramente formal, ya que al analizar las relaciones socia-
les es posible constatar la existencia de grupos que sufren desigualdades

232 Martin Vida, “Medidas de tratamiento preferente en favor de las mujeres en el ambito
comunitario. Reflexiones al hilo de la sentencia ‘Marschall”’: 325.

233 Garcia Andn, “El principio de igualdad y las politicas de accion afirmativa. Algunos problemas
de la dogmatica juridica y del derecho europeo”, en El vinculo social, entre ciudadania y
cosmopolitismo, 333-6.
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y perjuicios, por ello, la igualdad de resultados es la extension logica de la
igualdad de oportunidades.”*

Se trata de un aparente antagonismo entre la igualdad formal y la
igualdad material o sustancial que enfrenta la busqueda de la igualdad-jus-
ticia particular (“individuo real”) a la igualdad-justicia de grupo (“grupo
abstracto”).”® Cualquier medida de accién positiva responde al principio
de igualdad de oportunidades, que persigue garantizar la igualdad efecti-
va. Aunque la realizacion de la igualdad efectiva pueda requerir la adop-
cién de medidas discriminatorias, el objetivo tltimo de estas medidas es
enfrentar la discriminacion. Por ello, la igualdad formal y la sustancial
son complementarias.

Por lo expuesto, se puede afirmar que “igualdad de oportunidades”
no significa igualdad tinicamente en los puntos de partida sino también
paridad en los puntos de llegada. Si reducimos el concepto de igualdad de
oportunidades a los puntos de partida, el resultado podria ser desigual y
las mujeres —como colectivo historicamente discriminado— permanecerian
en situacion de desventaja:

Igualdad de oportunidades significa, entre otras cosas, también la posibi-
lidad para los miembros de un grupo desaventajado (el género femenino, en
este caso) de competir con armas parejas con quienes pertenecen a un grupo
aventajado. Dar «oportunidades» iguales significa entonces, y sobre todo, po-
ner a quienes pertenecen a un grupo desaventajado en condiciones de obtener
un resultado igual. El primer significado de igualdad de oportunidades es por
tanto el restablecimiento de condiciones de paridad en los puntos de partida
entre los pertenecientes a los dos sexos. La (sola) paridad en los puntos de
partida, sin embargo, no garantiza por si iguales resultados.”*

La nocion procedimental de la igualdad de oportunidades se conforma
con poner a los miembros del grupo marginado en condiciones de compe-
tir, aunque ello no necesariamente corrija la situacion de desventaja en la
que se encuentran. El énfasis esta puesto en los individuos considerados
al margen del grupo al que pertenecen, negando el caracter problematico
de la infrarrepresentacion grupal. Por el contrario, si el objetivo de la ac-
cion positiva es lograr una adecuada representacion del grupo desaven-
tajado, entonces la nocion de igualdad en los resultados no sera extrana a
la igualdad de oportunidades. A partir de lo dicho es posible afirmar que
la igualdad sobre la que incide la accion positiva esta referida a la de los

234 Aida Kemelmajer de Carlucci, “Las acciones positivas”, Jueces para la Democracia, n.° 41 (2001): 55-6.

235 Carmen Otero Garcia-Castrillon, “Igualdad, género y medidas de accién-discriminacion positiva
en la politica social comunitaria”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 12 (2002): 493-4.

236 Maria Vittoria Ballestrero, “Acciones positivas. Punto y aparte”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n.° 19 (1996): 100.
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grupos. Sin embargo, el caso de las mujeres —blancas y negras, mestizas e
indigenas, ricas y pobres, empleadas y desempleadas, adultas y jovenes,
con educacion formal y analfabetas, urbanas y rurales, con y sin discapa-
cidad- es singular, pues no constituyen propiamente un “grupo” sino la
mitad de la poblacion.

Durante siglos la comunidad de género ha sido, por si misma, causa de
exclusion social y politica; la llegada del derecho igual, sin distinciéon de sexo,
ha suprimido la correlacion entre género y exclusion, pero no ha eliminado la
prolongacion de los efectos de la exclusion. Hoy, en la medida en que existe
el principio de igualdad, lo que confiere a la comunidad de género un valor
de «grupo» es el que, respecto de situaciones determinadas (el empleo, las
posiciones profesionales de nivel superior, los puestos de responsabilidad,
los cargos electivos, etc.), las mujeres aparecen como “grupo desaventajado”,
en cuanto que sistematicamente infrarrepresentado.””

Pero hay mas. La expresion “discriminacion positiva o inversa” en
el ambito del derecho antidiscriminatorio se empieza a utilizar cuando
en un contexto de competitividad por un bien escaso, se aplican medidas
que prevén tratos diferenciados dependiendo del grupo de pertenencia de
los individuos y en los que se matiza la importancia del “mérito”. Esta ex-
presion se comienza a emplear cuando los individuos que no pertenecen
a los grupos subordinados se consideran victimas de la medida de accién
positiva diferenciadora, y plantean las correspondientes demandas ante
los tribunales. No se trata de una expresion propia del derecho antidiscri-
minatorio, esto es, pensada para designar una accion destinada a la erradi-
cacion de la discriminacion de los grupos marginados. En el contexto del
derecho antidiscriminatorio la utilizacion de la expresion “discriminacion
inversa o positiva” resulta tendenciosa, ya que, mientras la acciéon posi-
tiva es presentada como oportuna, justa y adecuada a la Constitucion, la
discriminacion inversa o positiva aparece como inoportuna, radicalmente
injusta e inconstitucional. Una distincion en estos términos lo tnico que
hace es connotar favorablemente la accién positiva y negativamente la dis-
criminacion inversa.”®

Por las razones expuestas, el empleo de la expresion “discriminacion
inversa o positiva” limita la concepcion de la igualdad y de la justicia, pro-
pias del derecho antidiscriminatorio. Si se denomina discriminacién a la
situacion de desigualdad que sufre alguien por su pertenencia a un gru-
po subordinado, en estricto sentido, no se puede denominar de la misma

237 Ibid., 92-3.

238 Consultar las obras de Barrere Unzueta: Discriminacién, derecho antidiscriminatorio y accion
positiva a favor de las mujeres, 85-122 y “De la accion positiva a la discriminacién positiva en el
proceso legislativo espafiol”, Jueces por la democracia, n.° 51 (2004), 28-9.
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manera la situacion de quien, perteneciendo al grupo dominante, se sien-
te afectado por una medida dirigida a revertir la desigualdad. No parece
adecuado asumir una postura contraria a la legitimidad de las medidas de
discriminacion inversa o positiva, al margen de un analisis especifico de las
condiciones en que hayan sido planteadas y de los requisitos propuestos
por dichas medidas.*

Por lo expuesto, es necesario hacer referencia al concepto de discri-
minacion de grupos. Frente a la opinidon que asegura que el lenguaje de
grupos (aunque se trate de grupos sociales en desventaja) es “un cuerpo
extrafio” en el ejercicio de los derechos fundamentales; que es siempre la
persona individualmente considerada y no el grupo social el titular del de-
recho fundamental a no ser discriminado; y, que no se puede condicionar
el otorgamiento de ventajas o de perjuicios en el ejercicio del derecho a su
pertenencia o exclusion de un grupo,®’ se opone el concepto de discrimi-
nacién grupal propio del derecho antidiscriminatorio.

En este caso, el concepto de discriminacion hace referencia a la situa-
cién en la que se encuentran ciertos grupos portadores de determinados
rasgos —como el sexo, la etnia, la clase social, la edad, la religion, la opinion
o ideologia politica, la orientacién sexual, la discapacidad, entre otros—,
que se traduce en una historica y sistematica restriccion para el acceso y
ejercicio de sus derechos. Los efectos colectivos de la discriminacion hacen
que el tratamiento peyorativo que reciben los individuos integrantes de los
grupos subordinados se deba, precisamente, a su pertenencia al grupo. Por
esta razon, los efectos colectivos de la discriminacién deben ser neutrali-
zados mediante medidas de alcance también colectivo. En este contexto,
las medidas de accion positiva se adoptan con la finalidad de eliminar los
obstaculos que se oponen al igual disfrute de los derechos de ciudadania
por parte de los individuos que integran aquellos colectivos que se encuen-
tran en situacion de exclusion.?*!

239 Barrere Unzueta: Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accion positiva a favor de las
mujeres, 122.

240 Rey Martinez, “La discriminacion positiva de mujeres”: 327-8.

241 Teresa Pérez del Rio, “La discriminacion positiva”, en Mujer, derecho y sociedad, 323-5. Algunos
ejemplos de estas medidas son: 1. El sistema de cuotas adoptado a través de las llamadas leyes
de cuotas o de cupos, que modifican la normativa electoral, estableciendo que las listas de
candidatos que presenten los partidos politicos deberan tener un determinado porcentaje de
mujeres en puestos que les permitan resultar electas. Su finalidad es promover la incorporacién
de las mujeres —como grupo- en los poderes legislativos (Marcela V., Rodriguez, “Igualdad,
democracia y acciones positivas”, en Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco, eds., Iqualdad
y no discriminacién, 287); y, 2. Las politicas de cuotas raciales en el campo del empleo y la
educacion que reservan un determinado porcentaje de cargos o de cupos en la educacion
universitaria para afrodescendientes (John Antén Sanchez, “Afroecuatorianos: Reparaciones y
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Pues bien, si el problema de la desigualdad de las mujeres no es solo
individual sino fundamentalmente grupal, la prevision de ciertas medi-
das (como las cuotas, las preferencias, etc.) al tiempo que facilita indivi-
dualmente a algunas mujeres la obtencion de ciertos resultados, también
es una estrategia para aumentar las iguales oportunidades de las mujeres
conjuntamente consideradas. Asi, la llamativa desigualdad de hecho que
en puestos y actividades de prestigio afecta a la igualdad de oportunida-
des de las mujeres puede ir siendo corregida mediante la facilitacién de su
ocupacion y desempeno por ellas, de forma que sirvan de modelos de rol
positivos para otras mujeres y para el conjunto de la sociedad:

en cuanto entra enjuego la variable del grupo, la preferencia en ciertos resultados
hacia algunos individuos que forman parte del grupo tradicionalmente
discriminado sobre individuos del grupo tradicionalmente privilegiado puede
cumplir dos funciones: por un lado, incrementar la igualdad de resultados
globales entre los dos grupos, que, por hipdtesis, son desiguales en tal aspecto
como efecto de la discriminacién tradicional; y, por otro lado, realizar una
mas apropiada igualdad en las oportunidades del conjunto de las personas
pertenecientes al grupo tradicionalmente discriminado, al alentarlas a dotarse
de la formacién y las condiciones necesarias y a no desistir de intentar ocupar
lugares considerados inaccesibles o de muy dificil acceso.??

Sin embargo, la accidn positiva —que se establece en contra de la discri-
minacion de los grupos y de los individuos que integran los mismos- podria
llegar a afectar a individuos que no pertenecen a dichos colectivos, pero este
supuesto perjuicio no puede ser considerado como una discriminacion. El
derecho antidiscriminatorio admite un concepto de discriminacion grupal
que se refiere a la violacién de la igualdad de los grupos.

Algunos elementos configuran la discriminacion que afecta a las mu-
jeres, en cuanto grupo.?* La discriminacién que sufren las mujeres tiene
caracteristicas propias y especificas: en primer lugar, las mujeres no cons-
tituyen una minoria, sino que representan la mitad de la poblacion. Con
frecuencia, los prejuicios que estan en la base del trato discriminatorio se
sustentan en un pretendido afan protector.”** Ademas, la discriminacion que

acciones afirmativas”, en Igualdad y no discriminacion, eds. Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras
Velasco, 333.

242 Alfonso Ruiz Miguel, “La discriminacién inversa y el caso Kalanke”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, n.° 19 (1996): 137-8.

243 Ver Barrere Unzueta, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accion positiva a favor de las
mujeres, 28-9 y la misma autora en “De la accion positiva a la “discriminacion positiva en el
proceso legislativo espafiol”, 27-8.

244 Por ejemplo, las leyes que prohibieron a las mujeres la realizacion de trabajos peligrosos,
insalubres, en minas, o en horario nocturno, aunque histéricamente fueron adoptadas con
la finalidad de proteger a la mujer, en la practica, reforzaron la division sexual del trabajo y
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se dirige en contra de las mujeres presenta un plus respecto de cualquier
otro tipo de discriminacion, de esta manera, una persona podra ser discri-
minada por su color, su religion, su discapacidad, su edad, su clase social,
etc., pero, por ser mujer, tendra un motivo de discriminacién anadido. Por
otra parte, la discriminacién en contra de las mujeres es un fenémeno que
estd presente en diversos entornos de caracter local, comunitario, nacional
y transnacional. Finalmente, esta la peculiaridad que adquiere la discrimi-
nacién de las mujeres en el ambito familiar frente a otras situaciones de
subordinacién que se presentan en el entorno doméstico.

Por ello, si bien la accién positiva es una estrategia importante para
buscar la igualdad de oportunidades, no resuelve por si sola la complejidad
de la discriminacién que sufren las mujeres, como colectivo. Las politicas
de accidén positiva no pueden estar orientadas solo a garantizar la presencia
de las mujeres en aquellos espacios —publicos— en los que estaban ausentes
o subrepresentadas. Las politicas antidiscriminatorias también deberian
considerar la posicion social de las mujeres en otros ambitos —como el do-
méstico— y plantearse, ademas, el problema de la ausencia de los varones
de determinados espacios y actividades. Esto supone disenar politicas
antidiscriminatorias con objetivos mas amplios que la mera btisqueda de
igualdad de oportunidades entre las mujeres y los hombres en el ambito
publico. La igualdad de oportunidades podria considerarse como el pun-
to de partida para el desarrollo de nuevas politicas orientadas a cambiar
la organizacion social de base que genera la subordinacion de las mujeres,
alterar la dicotomia entre las actividades ptiblicas y privadas, y afectar el
entramado estatal, social, comunitario y familiar que reproduce relaciones
sociales de discriminacion.?®

El principio de igualdad en la jurisprudencia latinoamericana

Como nos muestra Cristina Motta, mediante el analisis de las deci-
siones judiciales es posible descubrir como se ha ido construyendo una
teoria de la igualdad entre los sexos en la region; una aproximacion a la
jurisprudencia latinoamericana muestra el paso de una concepcién formal
auna idea sustantiva de la igualdad. El andlisis de los fallos judiciales, ade-
mas, da cuenta del proceso mediante el cual temas como la discriminacion
experimentada en espacios y relaciones privados llegan a ser objeto de

limitaron el ejercicio de los derechos laborales de las mujeres. En el fondo este tipo de medias
estuvieron guiadas por los mismos valores que destinan a las mujeres a una situacién de
inferioridad social.

245 Judith Astelarra, “Alcance y limitaciones de las politicas de igualdad de oportunidades”, en
Ciudadania y participacion politica, comp. Guadalupe Le6n (Quito: CEIME, 1998), 17-24.
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consideracion publica. Los problemas juridicos vinculados a las demandas
deigualdad de las mujeres, que pueden ser extraidos de esta jurisprudencia,
abordan temas como la habilitacion legal de las mujeres para desempefiar
cargos y funciones que les eran prohibidos, el problema de la capacidad
juridica de la mujer casada, la discriminacion por motivos de género y las
acciones afirmativas a favor de las mujeres. La jurisprudencia latinoame-
ricana deja ver como los discursos judiciales pueden llegar a reforzar las
diferencias basadas en el sexo o, por el contrario, discutir la tradicional y
dicotdmica adjudicacién de roles entre los géneros.**

Los problemas juridicos en torno a la incapacidad de las mujeres para
desempenar determinados oficios y la validez de los actos mercantiles eje-
cutados por la mujer casada son abordados por la jurisprudencia latinoa-
mericana, a inicios del siglo XX, dentro del marco de la igualdad formal.
Asi, de acuerdo con la CSJ de la Nacién Argentina son inadmisibles las
restricciones a los derechos de las mujeres —como negarles el ejercicio de la
actividad notarial- que no estan amparadas en las garantias primarias de
la Constitucion, como son la igualdad ante la ley, el derecho de aprender,
de trabajar, de no ser privado de lo que la ley no prohibe, sin fundamento
legal expreso.?*” Asimismo, a finales del siglo XX, la CS] de Panama declara
inconstitucional la norma del Cédigo de Comercio que da un tratamiento
juridico distinto a la mujer casada, por razén de su estado civil, quien no
puede ejercer libremente actos de comercio ya que necesita que los mismos
sean ratificados por su marido. Este tratamiento desigual a la mujer casada,
en opinion de la Corte, constituye una violacion del principio constitucional
de igualdad ante la ley consagrado en la Carta Magna.*®

Mas adelante la jurisprudencia de la region se orientara por la igual-
dad material, concibiendo al derecho como un instrumento capaz de co-
rregir los problemas que impiden la plena participacion de las mujeres.
Asi, ante un recurso planteado por padres de familia del Colegio Nacional
de Monserrat, dependiente de la Universidad Nacional de Cérdoba, para
que se impida el ingreso de mujeres a dicho establecimiento de educacion
secundaria, la CS] de la Nacion Argentina sostiene que la decision de las
autoridades universitarias estd orientada a remover los obstaculos de ca-
racter discriminatorio que impiden la plena participacion de las jovenes

246  Cristina Motta, “Ciudadania”, en La mirada de los jueces: Género en la jurisprudencia latinoamericana,
eds. Cristina Motta y Macarena Saenz (Bogota: Siglo del Hombres / American University
Washington College of Law /Center for Reproductive Rights, 2008), 43-4.

247  Argentina Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Sentencia”, en Caso de Angelu Camperchioli,
24 de noviembre de 1921.

248 Panamd Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Accion de inconstitucionalidad del articulo 26
del Codigo de Comercio, 8 de febrero de 1994.
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en la vida educacional de su provincia. Para el Alto Tribunal, tal decision
permite, ademas, cumplir con las convenciones internacionales que obli-
gan al pais a integrar a las mujeres en todos los aspectos de la vida social
y cultural y a eliminar las barreras que se interpongan en ese camino.?*

Se encuentran también aquellos esfuerzos realizados por los jueces de
la region, durante la década de 1990, para definir un concepto de igualdad
sustancial, incorporando argumentos extrajuridicos en la aplicaciéon del
derecho, y asi defender la constitucionalidad de normas que generan un
tratamiento diferente en favor de las mujeres cuando con ello se las com-
pensa por la histdrica situacion de exclusién. Estas decisiones configuran
una amplia jurisprudencia que reconoce la legitimidad de las acciones
afirmativas que adoptan los poderes publicos con el propdsito de terminar
con la histdrica situacion de inferioridad impuesta al colectivo femenino.
Se trata de medidas dirigidas a corregir las desigualdades de facto en que se
encuentran las mujeres, compensarles por la relegacién sufrida y promo-
ver la igualdad real y efectiva de la mujer en diversos 6rdenes de la vida
social.® En este grupo de decisiones se encuentra la de la CC de Colombia
que niega la pretension de un ciudadano para que se declare la inconsti-
tucionalidad de la Ley de Seguridad Social que establecia requisitos de
edad diferenciados para el acceso y disfrute de la pension de vejez segin
el sexo, que favorecian a las mujeres. En opinién de la Corte, la igualdad
sustancial tiene un caracter remedial en favor de personas y grupos que
han sido colocados en condiciones de inferioridad, por tanto, los poderes
publicos tienen el compromiso de remover los obstaculos que en el plano
econdmico y social configuran desigualdades de hecho que se oponen al
disfrute efectivo de los derechos."

De forma similar se pronuncia la CSJ del Perti al negar la demanda de
inconstitucionalidad de una ley que modificaba el calculo de las pensiones
de cesantia e invalidez estableciendo diferencias entre hombres y mujeres
que beneficiaban a estas tltimas. La Corte confirma la constitucionalidad
de las normas demandadas por considerar que constituyen una legitima
accion afirmativa establecida en favor de las mujeres, argumentando que,
si bien en afnos recientes ha existido un importante grado de incorporacion
de la mujer en ocupaciones de orden social, no puede considerarse que en
la realidad peruana dicha tarea se encuentre consolidada; por el contrario,
buena parte de la sociedad atn se nutre de patrones culturales patriarcales

249 Argentina Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Sentencia”, en Caso Cristina Gonzilez de
Delgado y otros contra Universidad Nacional de Cérdoba, 19 de septiembre de 2000.

250 Motta, “Ciudadania”, en La mirada de los jueces, 53-7.

251 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso C-410, 1994.
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que relegan al colectivo femenino a un rol secundario. El criterio que orienta
la resolucion es la presuncion de exclusion social de determinados colecti-
vos, derivada de las clausulas especificas de no discriminacion. En tal sen-
tido, se senala que existe un amplio margen de presuncion de constitucio-
nalidad respecto de las medidas que favorecen a los colectivos socialmente
postergados, como es el caso de las mujeres, determinados grupos étnicos,
algunos grupos religiosos, los extranjeros, entre otros. Se vincula la apli-
cacion de las medidas de accidn positiva a la necesidad de luchar contra la
discriminacién que sufren las mujeres, como colectivos.??

Haciendo un balance de la contribucion de estas resoluciones a la
igualdad de las mujeres, puede afirmarse que la adopcion constitucional
de la igualdad material o sustantiva desarrollada por la CC de Colombia
representa un adelanto decisivo para la region. Es evidente que para el Alto
Tribunal el significado del principio de igualdad material requiere valora-
cién y no simple aplicacion, cuando afirma que la igualdad sustancial tiene
un caracter remedial, compensador, emancipatorio, corrector y defensivo
de personas y de grupos ubicados en condiciones de inferioridad. Esta po-
sicién es ratificada por la Corte peruana cuando sostiene que las mujeres
permanecen relegadas y sometidas a patrones culturales patriarcales.?

El analisis de la jurisprudencia latinoamericana revela cémo los dis-
cursos judiciales configuran la identidad femenina, haciendo de las dife-
rencias basadas en el sexo mecanismos de subordinacién. La decision de
la CSJ de El Salvador ilustra esta afirmacion, cuando confirma la constitu-
cionalidad de la norma del CP salvadorefio que, dentro del titulo dedicado
a los “delitos contra el pudor y la libertad sexual”, sancionaba de forma
extremadamente leve, de tres meses a dos afios, la violacién cometida en
una “mujer que se dedicare a la prostitucién”. De acuerdo con la Corte, la
figura delictual acusada debia ser considerada como un tipo de violacion
atenuada, en atencion al sujeto pasivo que no llena las condiciones de mo-
ralidad sexual exigidas para el tipo de violacion propia.”

Mediante la interpretacion judicial los jueces latinoamericanos también
cuestionan la histdrica asignacion de roles entre los géneros. Nuevamente
es la CC de Colombia la que analiza la inconstitucionalidad de la expre-
sion “madre” contenida en la normativa que creaba el sistema de seguri-
dad social y que adoptaba disposiciones sobre los regimenes pensionales
exceptuados y especiales. Seguin esta normativa, la madre trabajadora,

252 Pert, Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, Inconstitucionalidad de la ley 28449.

253  Motta, “Ciudadania”, en La mirada de los jueces, 74-85.

254 El Salvador Corte Suprema de Justicia Sala de lo Constitucional, “Sentencia”, en
Inconstitucionalidad del articulo 196 del Cédigo Penal, 10 de septiembre de 1990.
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cuyo hijo padeciera invalidez fisica o mental, debidamente calificada y
hasta tanto permaneciera en este estado y continuara como su dependien-
te, tendria derecho a recibir la pension especial de vejez a cualquier edad,
siempre que hubiera cotizado al sistema general de pensiones. La Corte
declara la constitucionalidad de la norma en el entendido de que el bene-
ficio pensional se haga extensivo al padre cabeza de familia de hijos con
discapacidad que dependan econémicamente de €él, argumentando que,
al reconocerse el beneficio pensional exclusivamente a la madre cabeza de
familia, se produce una violacion del derecho a la igualdad del hijo con
discapacidad que depende econémicamente del padre cabeza de familia.
Sostiene la Corte que el padre también puede hacerse cargo del hijo con
discapacidad y que también esta en capacidad de brindarle los cuidados y
atencion necesarios. De esta manera, el derecho es utilizado para romper
definitivamente con aquellas clasificaciones que colocan a determinados
sujetos en situacion de inferioridad.?®

El Tribunal Constitucional y el principio de igualdad
y no discriminacion

El art. 23 de la CPE de 1998 consagraba el principio de igualdad del
que se desprendia la prohibiciéon de discriminacién: “Sin perjuicio de los
derechos establecidos en esta Constitucion y en los instrumentos interna-
cionales vigentes, el Estado reconocera y garantizara a las personas los si-
guientes: 3. La igualdad ante la ley. Todas las personas seran consideradas
iguales y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin
discriminacién en razén de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen so-
cial, idioma; religion, filiacion politica, posicién econdmica, orientacién se-
xual; estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole.”

Por su parte, el art. 17 establecia la obligaciéon del Estado de adoptar
medidas para el efectivo goce de los derechos: “El Estado garantizara a
todos sus habitantes, sin discriminacién alguna, el libre y eficaz ejercicio
y el goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en
las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos internacionales
vigentes. Adoptara, mediante planes y programas permanentes y perio-
dicos, medidas para el efectivo goce de estos derechos.”

Con base en estas disposiciones, el TC del Ecuador construyé un dis-
curso sobre el principio de igualdad asentado en la dignidad humana,**

255 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso C-989, 2006.
256 Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucién n.° 020-2003-TC, 29 de julio de
2003. En este mismo sentido, Ecuador Tribunal Constitucional Tercera Sala, “Sentencia”, en
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que valora la igualdad como principio fundamental de la democracia, y
del cual se desprende la prohibiciéon de discriminacion.

El principio fundamental de la democracia es el de la igualdad de todos los
seres humanos, que en el campo del derecho internacional reconoce un nticleo
duro de igualdad que establece que “la diferenciaciéon no puede justificarse
enrazon de raza, sexo, origen nacional o familiar, opinion filoséfica o politica,
siendo las diferencias basadas en tales situaciones siempre ilegitimas, surgiendo
asi el principio de no discriminacién como uno de los derechos basicos del
ser humano [...] que prohibe toda diferenciacién hecha sobre fundamentos no
razonables, irrelevantes o arbitrarios”.*”

Con estas resoluciones se vincula el analisis del principio de igualdad

al concepto de Estado social de derecho,® afirmando que la dignidad es el
nexo entre las condiciones de vida del ser humano y la razén de ser de dicho
Estado. Este asume un rol protagdnico en la generacion e implementacion
de una serie de politicas publicas, asi como la asignacién de prestaciones,
con el fin de garantizar el desarrollo de las personas y los grupos en que
se integran en condiciones de igualdad:

el concepto de Estado social de derecho, complementa y agrega al Estado
de derecho, el componente humano, su dignidad y sus condiciones de vida,
que son la razén de ser y de existir del propio Estado, generador de politicas
publicas. La doctrina lo define como un Estado de servicios, de bienestar o
de distribucion; el Estado social de derecho implica la conciencia de que la
dignidad del hombre exige del Estado prestaciones positivas que hagan posible
mejorar su calidad de vida, significa una nueva dimension que da preferencia a
los derechos sociales antes que a las libertades del individuo; lo social aparece
como una orientacion hacia la consecucion y el respeto de la justicia social; es
decir, hacia la equidad en las relaciones, a la igualdad de todos y todas en el
ejercicio de los derechos, descartando distinciones arbitrarias e irrazonables;
el Estado-gobierno, asume el compromiso de atender el desarrollo humano-
colectivo, ligado a la redistribucién y compensacion sobre la base de una agenda
social que priorice la salud y la educacion de todos a quienes representa.”

De acuerdo con el Tribunal, el art. 23, num. 3, de la Constitucién consa-

graba el principio de igualdad ante la ley, como un principio que “impide

257
258

259

Resolucién n.° 0754-2003-RA, 27 de enero de 2004; Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”,
en Resolucién n.° 0038-2006-TC, 16 de agosto de 2007; Ecuador Tribunal Constitucional,
“Sentencia”, en Resolucion n.° 0016-2007-TC, 2 de octubre de 2007.

Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 020-2003-TC, 29 de julio de 2003.
Ibid. Enel mismosentido: Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.°036-2003-TC,
acumulada con las causas 0041-2003-TC, 0042-2003-TC, 0043-2003-TC, 0049-2003-TC, 0001-2004-
TC, 0008-2004-TC, 0009-2004-TC, 0012-2004-TC y 0015-2004-TC, 28 de septiembre de 2004; y,
Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucién n.° 0016-2007-TC, 2 de octubre
de 2007.

Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 020-2003-TC, 29 de julio de 2003.
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que el ordenamiento juridico positivo realice discriminaciones o distincio-
nes arbitrarias entre sujetos que se encuentran dentro de un mismo fertium
comparationis” >

El principio de igualdad “no postula trato igual en todos los casos y
circunstancias, ni supone que toda desigualdad sea injusta”, por el con-
trario, admite las diferencias “que puedan nacer de las particularidades
de cada individuo o grupo.” Este principio, de acuerdo con el Tribunal,
“exige que a supuestos de hecho iguales les sean aplicadas unas conse-
cuencias juridicas que sean también iguales. El concepto de igualdad es
asi relacional, entre dos o mas supuestos de hecho que sean juridicamente
trascendentes o relevantes” !

El Tribunal afirm¢é que el principio de igualdad “encierra una prohi-
bicién de discriminacion”, razon por lo cual, quien alega que un precepto
viola el principio de igualdad ante la ley tiene la obligacion de: a) demostrar
que existe discriminacion, lo cual se produce cuando hay un tratamiento
desigual —utilizando un criterio de valoracion negativo como la raza, el
sexo, la filiacién politica, etc.— que produce la violacién de un derecho;
b) exhibir un principio juridico del que se deriva la necesidad de igualdad
de trato; y, ¢) aportar un término de comparacion preciso.?*

De acuerdo con el Tribunal, para “que sea licito introducir diferencias
entre los supuestos de hecho relevantes tiene que existir una suficiente justi-
ficacion de la diferencia establecida entre ellos que aparezca como fundada
y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente acep-
tados segtn los fines que se haya perseguido alcanzar. En otro caso, el trato
seria discriminatorio y contrario al art. 23, num. 3 de la CPE [de 1998]" 2%

Por otra parte, el concepto de discriminacién utilizado por el Tribunal
estuvo ligado a la existencia de un trato desigual cuyo resultado implica-
ba negar el ejercicio de un derecho como consecuencia de la utilizacion de
criterios de valoracion negativos. Segtin este érgano, existe discriminacion
“cuando hay un tratamiento desigual por el cual se priva a una persona de
un derecho, utilizando un criterio de valoracion negativo (etnicidad, sexo,
filiacion politica, etc.)”.** En otra ocasion entendio que estamos frente a un
trato discriminatorio cuando el trato desigual —a partir de un criterio valo-
rativo negativo— conduce a la privacion de un derecho, del cual se estaria

260 Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0003-2002-DI, 20 de mayo
de 2004.

261 Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 031-2002-TC, 28 de enero
de 2003.

262 Ibid.

263 Ibid.

264 Ibid.
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gozando si no se hubiera producido dicho trato desigual,®® asi como que
el legislador podia realizar distinciones o diferenciaciones entre sujetos y
grupos de personas siempre y cuando estas no sean arbitrarias y obedez-
can a factores objetivos determinados por criterios de razonabilidad:**

Que, el articulo 23, niimero 3, de la Constitucién consagra el principio
de igualdad ante la ley, el mismo que impide que el ordenamiento juridico
positivo y quien aplique las normas juridicas realice discriminaciones o
distinciones arbitrarias entre sujetos que se encuentran dentro de un mismo
tercio en comparacién, para efecto de determinar los factores de igualacién
y desigualacion que comprueben el cumplimiento de este principio general
de derecho y este tercio en comparacion tiene que ser una situacion juridica
concreta en la que se encuentren otros ciudadanos o grupos de ciudadanos;

Que, de conformidad con lo senalado en el considerando precedente,
el legislador puede realizar distinciones o diferenciaciones entre sujetos o
grupos de personas para hacer efectivo el principio de igualdad, mas esta
diferenciacion debe provenir de factores objetivos que obliguen a realizar
dicha distincién, los que son determinados por criterios de razonabilidad.?”

El analisis del Tribunal para determinar si una norma —que establece

diferencias en la ley entre situaciones o hechos similares— vulnera o no el
principio de igualdad, se traduce en lo que la doctrina denomina el “re-
querimiento de razonabilidad”:

La igualdad ante la ley consagrada constitucionalmente determina que
situaciones juridicas iguales deben recibir igual tratamiento y, por otra parte, que
las diferenciaciones que pueda realizar la ley a efecto de garantizar la igualdad,
deben ser justificadas, responder a una necesidad objetiva y ser proporcionales al
objetivo perseguido, para establecer lo cual es necesario observar un término de
comparacion pues la igualdad es un derecho relacional en tanto para establecerla
se debe comparar entre dos 0 mas personas, hechos, situaciones.?®

El estudio de la jurisprudencia demuestra que el TC llegé a construir

un concepto de igualdad inclusivo del derecho a recibir el mismo trato ante
la ley (igualdad ante la ley), del derecho a no ser objeto de distinciones

265

266

267

268

Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 027-2003-TC, 3 de febrero
de 2004.

Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 036-2003-TC, acumulada con las
causas 0041-2003-TC, 0042-2003-TC, 0043-2003-TC, 0049-2003-TC, 0001-2004-TC, 0008-2004-TC,
0009-2004-TC, 0012-2004-TC y 0015-2004-TC, 28 de septiembre de 2004. En este mismo sentido,
Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0017-2004-TC, 1 de marzo de
2005; y, Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucién n.° 0033-04-TC, 0042-04-TC
y 0043-04-TC, 18 de abril de 2006.

Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 036-2003-TC, acumulada con las
causas 0041-2003-TC, 0042-2003-TC, 0043-2003-TC, 0049-2003-TC, 0001-2004-TC, 0008-2004-TC,
0009-2004-TC, 0012-2004-TC y 0015-2004-TC, 28 de septiembre de 2004.

Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0038-2006-TC, 16 de agosto
de 2007.
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peyorativas (prohibicion de discriminacion), y ademas de la posibilidad
de que el legislador pueda establecer medidas diferenciadoras en favor
de personas y colectivos con el objeto de que puedan superar la situacion
de “vulnerabilidad” en que se encuentran (medidas de accidn positiva):

El articulo 23, numeral 3 de la Constitucion Politica garantiza como derecho
de las personas el de igualdad ante la ley, derecho que significa que el legislador
no solo debe dar el mismo trato a personas que se encuentran en una misma
situacion sino, ademds, que no puede realizar diferenciaciones peyorativas
entre las personas por razones de “nacionalidad, edad, sexo, etnia, color, origen
social, idioma, religion, filiacién politica, posicion econémica, orientacién
sexual, estado de salud, discapacidad o diferencia de cualquier otra indole”
[...] pues estas constituyen discriminacion.

Por otra parte, lamisma Constitucion, en sintonia con la doctrina constitucional
sobre la igualdad, prevé la posibilidad de establecer medidas diferenciadoras
de caracter positivo, en beneficio de personas o grupos de personas que se
encuentran en estado de vulnerabilidad, al determinar en el articulo 47, que
“recibirdn atencidn prioritaria, preferente y especializada los nifios, adolescentes,
las mujeres embarazadas, las personas con discapacidad, las que adolecen de
enfermedades catastrdficas de alta complejidad y de las de la tercera edad” >

La igualdad y no discriminacién en razén del sexo
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:
Cuando la discriminacion estd en la norma

Para evaluar el rol que el TC ha jugado respecto del principio de igual-
dad y no discriminacion entre los sexos, es necesario hacer referencia a
dos sentencias, en especial. La primera esta referida a un supuesto de dis-
criminacion laboral de un grupo de mujeres; mientras que la segunda se
refiere a un caso de discriminacion referido a la capacidad juridica de un
determinado sector de mujeres, del cual se deduce accién de revision de
constitucionalidad. En los dos casos es posible apreciar la virtualidad del
discurso juridico en la construccion de identidades sexuales.

La Primera Sala del TC conocié*” la accién de amparo constitucional
presentada por la presidenta de la Asociacion de Barras, Bares y Billares
del cantén Santa Cruz de la provincia de Galapagos en contra de la gober-
nadora de dicha Provincia, quien presidia por mandato legal el Comité de
Calificacion y Control de Residencia del Consejo del Instituto Nacional
Galapagos (INGALA)*! y del Gerente General del INGALA.

269  Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0030-2006-TC, de 3 dejulio de 2007.
270 Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Caso 0137-06-RA, 15 de noviembre de 2006.
271 La Constitucion de 1998, en su art. 239, se referia al régimen especial de la provincia de

Galapagos, atribuyendo al Instituto Nacional Galapagos (INGALA) la planificacion de la
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La Resolucion n.° 782-CCCRI-07-09-2005 prohibia el ingreso de mu-
jeres para atender barras, bares, billares, cantinas y picanterias, no obs-
tante, autorizaba la presencia, como temporales por treinta dias, de las
trabajadoras sexuales que laboraban en los prostibulos. Por su parte, la
demandante sostenia que dicha resolucion constituia un acto discrimi-
natorio en contra de las mujeres, a quienes se les habia limitado sus de-
rechos fundamentales.

El problema consistia en determinar si la norma incluida en la men-
cionada resolucién, que prohibia el ingreso de un colectivo de mujeres a
un area territorial “protegida” para desarrollar una determinada actividad
laboral, violentaba el principio de igualdad y no discriminacion en razén
del sexo. Se trataba de determinar si ;existia una suficiente justificacion de
la diferencia establecida que apareciera como fundada y razonable?

Para resolver este caso, la Sala parte de la definiciéon que Guillermo
Cabanellas da al término “discriminar” distinguiendo entre un concep-
to amplio de discriminacién, como una forma de diferenciar o distinguir
cosas o situaciones entre si sin un componente de valoracion negativa, y
un concepto de discriminacién que comporta una connotaciéon negativa
porque la distincion esta basada en un criterio peyorativo: “Tratar con in-
ferioridad a personas o colectividades por causas raciales, religiosas, po-
liticas o sociales”.

Por lo tanto, la diferenciacién se convierte en discriminacién —en sen-
tido negativo- cuando se priva o despoja a las personas del goce y ejercicio
de un derecho con base en ideas que menosprecian la diferencia, descono-
ciendo sus capacidades y limitando sus libertades:

El principio de igualdad, desaparece cuando a las personas no se les permite
acceder a un determinado trabajo, por discriminaciones que diferencian al
ser humano, por su condicion social, econémica, religiosa, o de género, y mas
aun cuando se prohibe el derecho a escoger libremente un oficio acorde a las
capacidades y preparacion de cada persona, vulnerando con ello, derechos y
garantias consagradas en la Constitucion Politica del Estado.

En el lenguaje de la Sala, es el respeto de los derechos humanos, como
el mas alto deber del Estado, lo que esta en el centro del principio de igual-
dad y no discriminacién. Consecuentemente, su privacion, por efecto de

provincia. La Ley de Régimen Especial para la Conservacion y Desarrollo Sustentable de la
Provincia de Galapagos vigente a la época, determinaba que entre las atribuciones de este
Instituto estaba “autorizar o negar de manera previa la solicitud de ingreso de una persona en
calidad de residente temporal, asi como realizar el control de residencia de manera general”.
Por su parte, la Ley Organica para Conservacion y Desarrollo Sustentable de la Provincia
de Galdpagos establecia que el control de la residencia debia ser ejercido por un Comité de
Calificacion y Control de Residencia.
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actuaciones y clasificaciones que esconden concepciones de minusvalia e
inferioridad, seria contraria a las normas de la Constitucion:

1. Articulo 16.- El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer
respetar los derechos humanos que garantiza esta Constitucién. 2. El art. 17
ibidem, dice: “El Estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacion
alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos
enesta Constituciony enlas declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos
internacionales vigentes.” 3. Articulo 23, numeral 3, de la Constitucion Politica
del Estado, que detalla el principio de igualdad en los siguientes términos:
“Igualdad ante la ley. Todas las personas seran consideradas iguales y gozaran
de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion en
razon de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma, religién,
filiacion politica, posiciéon econémica, orientacién sexual; estado de salud,
discapacidad o diferencia de cualquier otra indole” (las negrillas son nuestras).

Es importante la mencién que hace la Sala de los derechos humanos de
las mujeres reconocidos en instrumentos internacionales. De manera espe-
cial, se hace referencia al art. 11 del Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la
Mujer que establece que: “1. Los Estados Partes adoptaran todas las medi-
das apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera
del empleo a fin de asegurar a la mujer, en condiciones de igualdad con
los hombres, los mismos derechos, en particular: a) El derecho al trabajo
como derecho inalienable de todo ser humano; b) El derecho a las mismas
oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacion de los mismos criterios
de seleccion en cuestiones de empleo”. Se considera que la resolucion ob-
jeto de cuestionamiento desconocid la normativa constitucional existente,
aligual que los convenios y protocolos referentes a la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, instrumentos que, una vez
ratificados por parte de los Estados signatarios e incorporados al ordena-
miento juridico interno, se convirtieron en norma de inmediata aplicacion
por parte de las autoridades publicas, de acuerdo con los principios que
fueron establecidos en los art. 18 y 163 de la CPE.

Se concluye que, efectivamente, se ha ocasionado un dafio grave a las
mujeres que venian desempefiando determinadas tareas en los lugares de
trabajo antes detallados, limitandose con ello el goce y el ejercicio de los de-
rechos consagrados en los art. 24, num. 17 y 35 de la CPE, como es el trabajo,
por medio del cual se suplen necesidades basicas que tiene todo ser humano,
y que de igual manera solventa problemas de indole econémico al interior de
las familias. Como corolario, resuelve: “1. Confirmar la resolucion venida en
grado, en consecuencia, aceptar la accion de amparo constitucional, en forma
parcial, en lo que respecta al art. 2 de la Resolucion n.° 782-CCCRI-07-09-2005,
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emitida por el Comité de Calificacién y Control de Residencia del Consejo
del Instituto Nacional Galapagos, que ‘prohibe el ingreso de mujeres para
atender en barras, bares, billares, cantinas y picanterias’.”

Se pueden ensayar algunas hipdtesis en torno a la concepcion que
sustentaba la norma enjuiciada. En primer lugar, la regulacion prohibia el
ingreso de las mujeres —-no de todas, pues permitia la entrada de trabajado-
ras sexuales que laboraban en prostibulos— a lugares generalmente asocia-
dos con riesgos para la integridad, la salud y la moral. Es decir, se trataba
de una norma que en apariencia tenia el objetivo de proteger a un deter-
minado colectivo de mujeres de los peligros mencionados. En la practica,
este tipo de regulaciones descansaron en una supuesta inferioridad de la
mujer, y sirvieron para confinarla al espacio privado-doméstico-familiar.
Por otra parte, la prohibicion se establecia para el desempefio de un trabajo
remunerado, el mismo que histéricamente ha sido reservado para el varén.
Consecuentemente, detras de esta regulacion se escondia el interés de impe-
dir el acceso de un determinado grupo de mujeres al empleo remunerado.

Por lo tanto, se puede afirmar que la disposicion impugnada fue cons-
truida para “proteger” a un determinado tipo de mujer del ejercicio de un
trabajo considerado peligroso, que podia afectarle debido a su “natural”
indefension. Esta finalidad protectora encerraba en el fondo el interés de
preservar el entorno publico propio del vardén, expulsando a las mujeres
que se atrevieron a transgredirlo, estableciendo una advertencia para aque-
llas mujeres que quisieran ingresar en el mismo, y sefialando que el lugar
apropiado para ellas es la esfera doméstica del trabajo no remunerado. La
norma en cuestion excluye de la supuesta proteccion a la trabajadora sexual.

Un segundo problema se plantea al TC.?”2 Se trata de la accion de re-
vision de constitucionalidad de la disposicion contenida en el num. 7 del
art. 217 del CPC, por ser considerada contraria al derecho de igualdad
consagrado en la Carta Fundamental, una vez que el Juez Segundo de lo
Penal de Cotopaxi, habia inaplicado dicho precepto en la causa n.® 057-2003:

Lanorma cuya inconstitucionalidad se impugna, establece una diferenciacion
respecto a la calidad del testimonio de determinado grupo de mujeres,
denominadas en el texto legal como “meretrices”, distincién que, en esencia,
resta fuerza probatoria a sus testimonios dentro de un proceso, por considerar
que estas mujeres son faltas de probidad, término que, segtin la Enciclopedia
Juridica Omeba, es sinénimo de lealtad y buena fe, entendida como el proceder
de la persona que guarda la debida fidelidad, incapaz de traicionar, que obra
con bondad, moralidad, integridad y honradez, por consiguiente, no se las
considera testigas idoneas.

272 Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Caso 002-2004-DI, 19 de octubre de 2004.
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El Tribunal inicia su analisis a partir de lo que considera el contenido
esencial del derecho a la igualdad consagrado constitucionalmente, el mis-
mo que “constituye la realizacion del principio de dignidad humana, como
expresion de voluntad y libertad”. Para que una diferenciacion normativa
no sea considerada contraria al principio de igualdad y no discriminacién,
debe cumplir algunas condiciones:

En este sentido, la igualdad constitucional no prohibe que el legislador
diferencie; la diferenciacién que permite debe ser razonada, objetiva y
proporcional, es decir, que, para ello, exista una justificacion alejada de toda
subjetividad, basada en criterios y juicios de aceptacion generalizada, y que la
finalidad por la cual se realiza la diferenciacion tenga relaciéon con los efectos
obtenidos, es decir, exista proporcion entre los medios empleados y los fines
perseguidos; pues, si la diferenciacion no observa estos requisitos, constituye
discriminacién. Consecuentemente el contenido de la igualdad es la prohibicién
de la discriminacién, tal como prevé el articulo 23, nimero 3, de nuestra
Constitucion: “Todas las personas seran consideradas iguales y gozaran de los
mismos derechos libertades y oportunidades, sin discriminacién en razén de
nacionalidad, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma; religion, posicion
politica, posicién econdmica, orientacion sexual; estado de salud, discapacidad,
o diferencia de cualquier otra indole”.

Es relevante evidenciar que el TC distingue entre las diferencias que
estan basadas en estereotipos o prejuicios sociales que han sido reprodu-
cidos histéricamente y que por ello estan prohibidas constitucionalmente,
y las diferenciaciones permitidas a la legislatura precisamente con la fina-
lidad de acabar con aquellas practicas que han colocado a determinados
grupos en una posicion desfavorable:

Cabe sefialar, ademas, que el principio de no discriminacién, no solo se
refiere a la prohibicion de tratos injustificados, como perfil negativo de la
igualdad, como tradicionalmente se ha considerado; en la actualidad, existe
un criterio mas amplio que orienta la actividad estatal y dentro de ella la
legislativa, a la remediacion de situaciones de inferioridad provocadas
“por estereotipos o prejuicios sociales de reconocida persistencia y que a la
prohibicién de discriminar, se suma la voluntad de arraigar esas conductas o
practicas arraigadas, que han ubicado a personas o a sectores de la poblacion
en posiciones desfavorables”,?” nos referimos a las denominadas acciones
afirmativas, cuyo fin es neutralizar las consecuencias derivadas de situaciones
desventajosas, como las que pueden afrontar determinados grupos, como las
mujeres frente a tratos violentos, en la participacion politica; los nifios, en el
trabajo; en general, los grupos vulnerables en la sociedad.

El Tribunal afirma que, dado que la norma “establece una especial di-
ferenciacion de género, a partir de una conceptualizacion negativa de las

273 Carlos Gaviria Diaz, Sentencias, herejias constitucionales (México DF: FCE, 2002), 85.
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actividades a las que se dedica un sector de la poblaciéon femenina, es nece-
sario efectuar un analisis de razonabilidad de tal diferenciacién, para esta-
blecer si se trata de una disposicion discriminatoria.” Para ello, el Tribunal
se plantea las siguientes preguntas: ;Cual es el objetivo perseguido mediante
el establecimiento del trato desigual? ;Se puede decir que el objetivo per-
seguido es valido desde el punto de vista constitucional? ;Existe la debida
proporcionalidad entre el trato desigual y el fin que persigue la norma?
Se trata de establecer en qué casos el testimonio no ofrece certeza sobre
los hechos controvertidos en juicio. En este sentido, se defiende que, toda
vez que la Constitucion garantiza el sistema procesal como medio de reali-
zacion de la justicia, es procedente que, a fin de garantizar la idoneidad de
los testigos, se realicen valoraciones que pueden establecer diferenciacion
en las personas. No obstante, al constatar que la diferenciacion se efecttia
por la actividad que realizan determinadas mujeres, de quienes no se ha
llegado a determinar que se encuentren disminuidas en su capacidad para
referir lo visto, lo escuchado, lo presenciado, dentro de un proceso que
coadyuve a garantizar la veracidad de los hechos, el Tribunal deduce la
inexistencia de proporcionalidad entre la medida diferenciadora y la finali-
dad pretendida, que es la adquisicion de certeza respecto de los hechos, en
tanto coloca a un sector de mujeres en situacion de credibilidad disminuida.

En definitiva, la distinciéon que realiza la norma impugnada respecto a
las mujeres “meretrices”, como testigas no idéneas por falta de probidad,
al no contener una razonable justificacion, carecer de objetividad y al ser
desproporcionada con el fin que se persigue, constituye un discrimen, en los
términos previstos en el articulo 23, numeral 3 de la Constituciéon, pues se
realiza una diferenciacion negativa en razén del género y de la actividad que
desarrollan las mujeres a las que refiere la norma, por la actividad que realizan.

Es interesante destacar que, adicionalmente, el Tribunal apoya su de-
cisién en las disposiciones sobre derechos humanos de las mujeres con-
tenidas en la CETFDM, instrumento de caracter internacional del cual el
Estado ecuatoriano es parte; y, con base en el concepto de discriminacion
que trae esta Convencion, elabora un nuevo argumento, al relacionar el
problema objeto de estudio con el derecho de la mujer a que se le reconozca
una capacidad juridica idéntica a la del hombre y se favorezca su ejercicio.

la CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS
DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, en su articulo 1, conceptta la
discriminacion contra la mujer como “toda distincion, exclusion o restriccién
basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado, menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de laigualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos, y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,
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social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” ; y, en torno al tema, materia de
esta impugnacion, el articulo 15, dispone que los Estados Partes, reconoceran
a la mujer “la igualdad con el hombre ante la ley”, reconociendo a la mujer
“una capacidad juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades,
para el ejercicio de esa capacidad”.

El Tribunal resalta que, por expresa disposicion de la CPE de 1998, los
derechos humanos de las mujeres reconocidos en un instrumento de cardc-
ter internacional son de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
juez, tribunal o autoridad, y resuelve declarar la inconstitucionalidad de la
norma del CPC demandada.

Muy a pesar de los resultados del fallo, la motivacion de esta senten-
cia traduce un prejuicio en torno al trabajo sexual. Dice el Tribunal que la
prostitucion es una realidad que a la sociedad le interesaria eliminar porque
obliga a las mujeres a tener que comerciar con su intimidad, a someterse
a varios riesgos, incluso, a ser explotadas por mercaderes inescrupulosos.
Afirma que, en un alto porcentaje, la prostitucion es consecuencia de la
dificil situacion econémica que afrontan hogares de escasos recursos. Por
todo ello, opina que corresponde al Estado social de derecho promover la
adopcién de politicas —como el fomento del pleno empleo y la educacion—
orientadas a erradicar la prostitucion y mejorar la calidad de vida. Este
discurso construye laimagen de la “mujer prostituta” como aquella que se
denigra por el hecho de comerciar con su intimidad, que no tiene educacién
y que cuenta con una pobre capacidad de decisién. Muchas veces los argu-
mentos a favor de la “erradicacion de la prostitucion” han sido utilizados
por determinados actores politicos e institucionales para poner en marcha
politicas represivas en contra de las mujeres que ejercen la prostitucion.

Las acciones afirmativas y la representacion politica
de las mujeres

A pesar de los importantes cambios que se producen durante el
siglo XX respecto de la posicién juridica de la mujer —el ambito de la poli-
tica es ejemplo de ello—, estos no necesariamente se traducen en una ver-
dadera transformacion de las concepciones y practicas sociales. Por ello,
frente a la existencia de diversos obstaculos que limitan la plena incorpo-
racion de las mujeres en los procesos de toma de decisiones, se propone la
implementacién de medidas que buscan alentar a que las mujeres, como
colectivo, alcancen la igualdad real en el campo de la politica.”*

274 Ver Guadalupe Gomez-Ferrer Morant, Hombres y mujeres: el dificil camino hacia la iqualdad
(Madrid: Complutense, 2002), 427-43; y, Maria Luisa Balaguer Callejon, “Desigualdad
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Los argumentos a favor de la legitimidad de las acciones positivas en
beneficio de las mujeres para garantizar su acceso equitativo a la politica se
desarrollan a partir de la idea de “democracia paritaria” que, como el mismo
nombre indica, propugna la construccion de una sociedad mas igualitaria
desde un punto de vista politico. En este marco, se defiende la adopcion
de medidas legislativas encaminadas a enfrentar la baja participacion de
las mujeres en los 6rganos politicos representativos y a conseguir su in-
corporacién —de manera progresiva y comparable a la de los hombres- en
el ambito de los poderes publicos:

mientras que respecto del sufragio activo la igualdad alcanza toda su plenitud,
no sucede lo mismo respecto del sufragio pasivo, ya que, desde un punto de
vista estadistico, el nimero de mujeres candidatas es menor al de hombres,
no participando de la misma forma y en la misma proporcion en los centros
de toma de decisiones. Como el derecho de sufragio pasivo es un derecho
de configuracién legal, del mismo modo que el legislador puede establecer
requisitos para poder ser candidato y acceder a la funciéon publica, se podrian
ex lege establecer medidas correctivas para establecer la paridad [...] en intima
conexion con las previsiones legales sobre el régimen electoral y los partidos
politicos.?”

De esta manera, la nocién de “paridad politica” es presentada como
un aspecto clave de la democracia. Sin embargo, la introduccion de este
concepto y de las demandas asociadas a €l no se produce de forma pacifi-
ca. Los argumentos que plantean la incorporacion paritaria de las mujeres
a la vida politica llegan a producir una verdadera conmocion en la teoria
clasica de la representacion. Quienes se oponen a estos planteamientos
cuestionan que el cuerpo electoral —-nacional-seria dividido en razén de los
sexos; que las personas serian obligadas a votar solo por candidatos de su
mismo sexo; que los representantes elegidos no expresarian una voluntad
atribuible a la totalidad de la nacidn, sino tinicamente a los intereses de un
grupo sexual determinado, entre otras criticas.”®

Sin embargo, hay que entender que la expresion “democracia paritaria”
no solo expresa el déficit que para la democracia supone que la mitad de la
poblacién no participe en condiciones equitativas en los procesos de toma
de decisiones; sino que ademas evidencia que las mujeres no son conside-
radas como sujetos de derecho en pie de igualdad; muestra la persistencia

compensatoria en el acceso a cargos representativos en el ordenamiento juridico constitucional
espanol. Situaciones comparadas”, en Mujer y Constitucion en Espaiia, 385-6.

275 Maria Antonia Trujillo, “La paridad politica”, en Mujer y Constitucién en Esparia, Enrique Alvarez
Conde, Maria Lucia Amaral y Rainer Arnold (Madrid: CEPC), 362-3.

276 Paloma Biglino Campos, “Las mujeres en los partidos politicos. Representacién, igualdad y
cuotas internas”, en Mujer y Constitucién en Espaiia, 414.
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de un conjunto de desigualdades experimentadas por las mujeres en la
sociedad, una de las cuales se expresa en la desigualdad en la representa-
cién. Por ello, la paridad politica no solo implica la adopcién de medidas
de accion positiva que posibiliten convertir en real el acceso de las mujeres
a los puestos de representacion, sino que cuestiona la concepcion de justicia
que esta en la base del sistema democratico.””

La participacién politica de las mujeres en condiciones de igualdad
es vista ademas como condicion necesaria para reformular el contenido
del contrato social. En efecto, la integracion de la mujer en la vida politica,
necesariamente, va a generar una transformacion adicional, al obligar al
conjunto de la sociedad a cuestionar los roles y espacios asignados histo-
ricamente a hombres y mujeres, en este sentido:

hay que afirmar que la consecucién de mayores cuotas de presencia femenina
en la vida politica no es un fin en si mismo, sino un medio para lograr mayores
cuotas de igualdad real en todos los ambitos, tanto ptiblicos como privados,
de la vida social, para crear mayores espacios de libertad, y para profundizar
en la democracia y el disfrute efectivo de la ciudadania; y ello tanto porque
lo que se logra es el acceso de las mujeres a espacios de debate y de toma de
decisiones de los que tradicionalmente han estado excluidas y donde se ponen
en juego intereses que les afectan, de una manera u otra, directamente, como
por la funcién de modelo de rol que las mujeres que acceden a determinadas
instituciones de especial relevancia social y politica pueden desempenar para
otras mujeres.”®

Debido a ello serd necesario entrar a analizar el tema de las cuotas
en favor de las mujeres —como instrumentos de la accion positiva— en el
campo politico, identificando los principales argumentos teéricos a favor
y en contra de las cuotas femeninas, para luego hacer una resefa de cémo
fueron implementadas en América Latina y llegar a estudiar el desarrollo
experimentado en Ecuador.

La participacion de las mujeres, un desafio para la democracia

Como ya se evidencid, las acciones positivas han sido definidas como
medidas de apoyo, promocion o correccion que buscan la igualdad de opor-
tunidades entre los diversos grupos sociales. Se trata de técnicas que supo-
nen un trato diferenciado en favor de determinados colectivos caracteriza-
dos por ciertos rasgos (como la pertenencia étnica, el sexo, la discapacidad,

277  Julia Sevilla Merino, Mujeres y ciudadania: La democracia paritaria (Valencia: Institut Universitari
d’” Estudis de la Dona / Universitat de Valencia, 2004), 27-39.

278 Maria Angeles Martin Vida, Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accion positiva
(Madrid: Civitas, 2003), 211.
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la edad, determinadas minorias nacionales, lingtiisticas, religiosas, etc.) que
los han colocado en una situacion de desventaja, marginacion, inferiori-
dad, exclusion o discriminacion. En el ambito de los procesos de toma de
decisiones, las acciones positivas —-mas especificamente, las cuotas electo-
rales— pueden ser consideradas como un recurso efectivo para revertir la
infrarrepresentacion sistematica de las mujeres en los cargos con respon-
sabilidad decisoria, hacer efectiva la participacion de las mujeres en la vida
politica y, de esta manera, profundizar la democracia:

el requisito de acceso a la ciudadania entendido tan solo como equiparacion
normativa resulta insuficiente, a no ser que se tengan en cuenta dos limitaciones.
La primera, que el requisito de equiparaciéon no debe referirse tan solo a la
igualdad formal, sino que también se deben tener en cuenta las diferencias para
alcanzar la normativa. En segundo lugar, se deben considerar las diferencias
reales o sociales, de forma que aunque exista una equiparacién normativa, se
faciliten mecanismos de garantia para conseguir una equiparacion real, que
implicara por tanto no tan solo un reconocimiento del estatuto de la ciudadania
desde una perspectiva formal, sino también efectiva. Y es en este aspecto en
donde cabe hablar de medidas de accién afirmativa de caracter politico que
supongan una profundizacién de la democracia.”””

En efecto, la infrarrepresentacion sistematica de las mujeres en los car-
gos con responsabilidad decisoria es contraria al principio democratico, ya
que todos los miembros de un sistema politico deberian tener igual acceso
a los drganos decisorios y, de esta manera, poder ejercer una influencia
equitativa en las decisiones puiblicas. La representacion proporcional de
hombres y mujeres en los érganos decisorios vendria a fortalecer la legiti-
midad y calidad de los procesos de toma de decisiones.”* En este sentido,
las cuotas electorales tienen contenido y caracter contextual, es decir, de-
penden de las circunstancias en las que se produce la infrarrepresentacion
de las mujeres en las instancias de toma de decisiones. Por otra parte, como
ya se sefiald, las mismas tienen un caracter temporal y transitorio, ya que
deben dejar de aplicarse una vez alcanzada la representacion igualitaria
de los dos sexos.

la democracia paritaria supone mas que la defensa de una simple cuota de
participacién: supone reconocer que la verdadera democracia no puede
existir sin una representacion igualitaria de los dos sexos, y ello en el
marco ademas de una estrategia, beneficiosa para todos, de redisefo de las
relaciones entre varones y mujeres a todos los niveles y de una transformacion

279 José Garcia Anon, “Representacion politica de las mujeres y cuotas”, Derechos y libertades.
Revista del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, n.° 11 (2002): 349.

280 Mari Fe Blanes Soliva, “Mujeres y politica: Las cuotas electorales”, Agora: Revista de Ciencias
Sociales (2000), 214.
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en profundidad de las relaciones sociales y de los repartos de roles. Las cuotas
electorales son uno de los instrumentos para lograr aquel objetivo. De lo que
se trata, por una parte, es de permitir a las mujeres romper «techos de cristal»
en instituciones de las que tradicionalmente han estado excluidas [...] y por
otra, de acelerar un proceso que ya ha comenzado (el que conduce hacia
una sociedad igualitaria en la que el sexo sea un elemento irrelevante en el
reparto de papeles en el ambito ptblico y también en el privado) pero que se
ha manifestado hasta el momento como un proceso excesivamente lento pese
a que las mujeres estén ya en muchos casos sobradamente preparadas para
desempenar funciones tradicionalmente atribuidas de forma casi exclusiva
a los varones.?!

Basicamente existen tres tipos distintos de cuotas electorales. En
algunos paises la ley establece porcentajes minimos en favor de las mu-
jeres entre los representantes elegidos. En otros paises, se obliga a los
partidos politicos la prevision en sus listas de un determinado porcentaje
de mujeres candidatas, exigiendo incluso que se las ubique en puestos
donde tengan oportunidades reales de ser elegidas. En otros, por ulti-
mo, son los propios partidos politicos los que optan voluntariamente por
introducir cuotas femeninas en sus listas, sin que exista una obligacion
legal para ello.

En el primer caso estamos frente a cuotas que reservan un determi-
nado niimero de puestos a las personas del sexo infrarrepresentado en las
instituciones de representacion politica, este es el caso, por ejemplo, de las
asambleas legislativas. El segundo supuesto, esto es, las medidas que es-
tablecen una reserva de puestos en las candidaturas también tienen como
finalidad incrementar las oportunidades de acceso —de los miembros del
grupo infrarrepresentado— a cargos de eleccion. Finalmente, el estableci-
miento voluntario de cuotas femeninas en las candidaturas, a cargo de los
partidos politicos, aparece como un mecanismo de equiparacion politica
de los sexos. Su forma de aplicacion es diversa, ya que pueden estar re-
guladas por los estatutos de los partidos como normas de obligado cum-
plimiento, o como normas orientadoras, llegandose a plantear la posibili-
dad de establecer subvenciones especiales para los partidos politicos que
mantengan una adecuada distribucién por género en la conformacién de
las listas electorales o que implementen de forma activa politicas de par-
ticipacion de mujeres.*”

281 Martin Vida, Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accién positiva, 204.

282 Ver, por ejemplo, Garcia Anoén, “Representacion politica de las mujeres y cuotas”: 366-71;
Martin Vida, Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accién positiva, 204-6;y, Angel
Lazaro Riol, “Igualdad de sexos y representacion politica. Propuestas legislativas y reticencias
jurisprudenciales”, Agora: Revista de Ciencias Sociales, n.° 4 (2000): 47-8.
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El debate en torno a la legitimidad de las cuotas electorales
en favor de las mujeres

Mucho se ha discutido en torno a la legitimidad/ilegitimidad de las dispo-
siciones legislativas que aseguran a las mujeres una cuota de las candidaturas
en las listas electorales. Las objeciones combinan elementos de tipo politico y
juridico. Se plantea —entre otros cuestionamientos— que las cuotas en favor de
las mujeres atentan contra el principio de igualdad, que restringen la libertad
de candidatura y la libertad del elector, que alteran la idea de indivisibilidad
del cuerpo electoral, y que limitan la libertad de los partidos politicos.

Quienes cuestionan las medidas que suponen reservas en las listas de
candidatos, en razon del sexo, argumentan que estas violan el principio
constitucional de igualdad de todos los ciudadanos, sin distincion de sexo, a
acceder a los cargos de representacion politica, ya que la pertenencia a uno
u otro sexo no deberia ser considerada como requisito de elegibilidad.?
En este sentido, se sostiene que las cuotas no se plantean eliminar los obs-
taculos que impiden a las mujeres alcanzar resultados determinados, sino
que se proponen atribuirles directamente esos resultados. Se afirma que
las cuotas en materia de representacion politica, en realidad, se presentan
como medidas de caracter definitivo, que toman caracteres y diferencia-
ciones permanentes, como es el caso del sexo:

Parece claro que el establecimiento de una cuota electoral limita, en atencion
al sexo, el derecho de cualquier ciudadano a presentarse como candidato
electoral (mucho mas en un sistema como el nuestro de listas cerradas y
bloqueadas para la elecciéon del Congreso [...] Es cierto que el derecho de
sufragio pasivo se somete a ciertos requisitos [...] pero tales requisitos buscan
preservar la libertad del elector o la independencia del elegido, lo que no puede
predicarse de un rasgo como el sexo (que es un cuerpo extrafio de la regulacion
actual). Ademas, se trata de requisitos no permanentes [...] mientras que el
del sexo es, en principio, inmutable y no depende de la voluntad del sujeto.?*

En el mismo sentido, se objeta la legitimidad de las cuotas —y en mayor
medida, la composicion paritaria de hombres y mujeres en los érganos de
representacion politica— aduciendo que alteran el contenido del derecho
a acceder a cargos publicos representativos en condiciones de igualdad.
Se dice que estas medidas podrian ser admisibles si se limitaran a asegurar
la “igualdad de oportunidades”, es decir, a eliminar las diferencias de tra-
to, pero no si estan orientadas a conseguir una “igualdad de resultados”,

283 Louis Favoreu, “Principio de igualdad y representacion politica de las mujeres. Cuotas, paridad
y Constitucién”, en Revista espafiola de Derecho Constitucional, n.° 50 (1997): 21-4.

284 Fernando Rey Martinez, “Cuotas electorales reservadas a mujeres y Constitucion”, AequAlitas:
Revista Juridica de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, n.° 1 (1999): 56-7.



108 CATALINA MENDOZA ESKOLA

pues aquello restringe el ejercicio de un derecho fundamental, con base en
el sexo del candidato.*”

Pero lo que este conjunto de argumentos hace es tratar de la misma
manera la posibilidad de ser presentado como candidato y el evento de
resultar electo. Sin embargo, la primera no es mas que la condicién nece-
saria para poder ser electo. En efecto, las disposiciones que reservan a las
mujeres cuotas de las candidaturas en las listas electorales no les garantizan
una cuota en los cargos electivos, simplemente, les ponen en condiciones de
participar en la competicion electoral, recuperando una desventaja en los
puntos de partida. Garantizar el acceso a las listas electorales no significa
mas que “promover” iguales oportunidades de acceso a los cargos electivos:

las medidas desiguales, que atribuyen ventajas a grupos socialmente desaven-
tajados, son legitimas en cuanto tienden a asegurar a las mismas categorias un
estatuto efectivo de igual oportunidad de insercién social, econdmica y politica
[...] la remocion de las desigualdades sustanciales que hacen desaventajado a
un grupo no disminuye el contenido del derecho de los miembros del grupo
aventajado sino que, por el contrario, disminuye la condicion sustancial de
ventaja que permite solo a los pertenecientes al grupo precisamente aventa-
jado gozar plenamente de dicho derecho.?¢

Lo contrario reforzaria una concepcion que entiende el sexo de los can-
didatos como rasgo carente de relevancia material. Una asamblea electiva
de la que las mujeres estan practicamente ausentes no refleja —o lo hace de
forma distorsionada- las exigencias, las necesidades, las demandas, las
preferencias, los intereses de la mitad de la poblacion.

Otro grupo de argumentos plantea que las disposiciones legislati-
vas que reservan a las mujeres una cuota de las candidaturas en las listas
electorales restringen la libertad del elector y la libertad de candidatura.
En primer lugar, es necesario senalar que las cuotas son aplicables en las
elecciones con escrutinio de lista —e inaplicables en la eleccién con escru-
tinio uninominal-. Aunque el elector esté obligado a votar listas donde
concurran hombres y mujeres, en determinados porcentajes, las opciones
son distintas dependiendo de que sean listas bloqueadas o listas con voto
preferencial, quedando en todo caso la posibilidad de elegir entre distintas
listas, en el primer supuesto. Se puede sefialar que las cuotas no reducen
la libertad del elector mas que otras limitaciones legales (inelegibilidades,
incompatibilidades, etc.).”’

285 Lazaro Riol, “Igualdad de sexos y representacion politica”: 49-55.

286 Maria Vittoria Ballestrero, “Acciones positivas. Punto y aparte”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n.° 19 (1996): 107.

287 Trujillo, “La paridad politica”, 381.
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Por otra parte, se dice que las cuotas atentan contra la libertad de
candidatura, en virtud de que algunos candidatos se veran privados de
formar parte de las listas electorales tinicamente por no pertenecer al sexo
infrarrepresentado.® A esta objecion puede responderse que no existe un
derecho individual a ser candidato.?®” En efecto, nadie tiene per se un dere-
cho perfecto a ser elegido o a ocupar un cargo y desempenar una funcion
publica. No es este uno de aquellos derechos subjetivos que confieren a
todo ciudadano/a, por el hecho de serlo. El derecho subjetivo a acceder a
un cargo o funcién publica se adquiere cuando se cumplen los requisitos y
tras la verificacion de los procedimientos establecidos por las leyes. En este
sentido, hay que distinguir la simple posibilidad o expectativa del acceso
efectivo, que es un derecho que figura una vez ganadas las elecciones. Por
tanto, no parece adecuado afirmar que se discrimina a un hombre porque
se reducen sus oportunidades de ser candidato cuando se opta por una
candidata femenina. Lo que la cuota a favor de las mujeres hace es atenuar
el privilegio de los hombres a ser inscritos en las listas de candidatos, sa-
biendo que gozan de una preferencia social implicita.

Las cuotas electorales —y la distincion que conllevan entre candidatos
debido a su sexo— también son criticadas por considerar que quebrantan
el principio de la soberania y la universalidad del sujeto politico. En este
sentido, se sostiene que el principio de indivisibilidad del cuerpo electoral
representa el principal obstaculo para el establecimiento de cuotas y, en
mayor medida, de la paridad. Se agrega que las cuotas en beneficio de un
grupo social concreto (en este caso, las mujeres) suponen, en la practica, una
fragmentacion de la representacion; que todos los diputados representan a
todos los ciudadanos y no a ningtin grupo social en especial. Se considera
que distinguir entre candidatos (por su sexo, o por cualquier otro rasgo)
lesiona gravemente el dogma de la unidad y la homogeneidad del cuerpo
electoral duefio de la soberania, lo cual pone en riesgo el propio contrato
social.? Estos argumentos pueden ser refutados en los siguientes términos:

A tales opiniones se puede contraargumentar, por una parte, desde la
propia idea del contrato social exclusiva para unos y excluyente para otras, ya
que las mujeres fueron marginadas de ese contrato social del que se habla por
los idedlogos de la Revolucion francesa y en el que solamente se han podido
integrar como si de un contrato de adhesion se tratara, firmando en bloque sin
que les cupiese definir los posibles términos de ese contrato. Por otra, porque

288 Favoreu, “Principio de igualdad y representacion politica de las mujeres”: 22-3.

289 Blanes Soliva, “Mujeres y politica: Las cuotas electorales”: 200.

290 Favoreu, “Principio de igualdad y representacion politica de las mujeres”: 24; Lazaro Riol,
“Igualdad de sexos y representacion politica”: 55; Rey Martinez, “Cuotas electorales reservadas
a mujeres y Constitucion”: 57.
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la pretension de la reserva electoral femenina no es obtener una representacion
diferenciada de las mujeres consideradas como portadoras de una ideologia
0 unos intereses propios y distintos, sino incrementar su igualdad en todo el
arco de las convicciones y ofertas politicas y asi promover una sociedad mas
integrada en su conjunto. La democracia paritaria no pretende escindir el
pueblo en dos mitades: hombres y mujeres. Es una propuesta no solamente
acorde con la vision de la practica democratica como accion representativa del
conjunto de la poblacion, sino incluso valedora de una concepcién del interés
general mas atractiva y comprensiva de la efectivamente vigente.?"

Por lo expuesto, parece necesario relativizar las criticas que se dirigen
a las cuotas para mujeres y su efecto en la division de la soberania, ya que
la democracia paritaria no actta en el plano del sujeto representado, sino
en el ambito de la eleccion de los representantes, tradicionalmente, mar-
cado por la exclusién histérica y sistematica de las mujeres.

Finalmente, existe la opinién de que las cuotas femeninas en las can-
didaturas lesionan el derecho de los partidos politicos a presentar los can-
didatos que libremente deseen. Desde este punto de vista, restringirian la
libertad de asociacién, de ideologia y de actuacion de los partidos politi-
cos, y contradecirian la idea de una democracia pluralista. Se plantea que
los/as electores/as son quienes deberian sancionar —con la denegacién del
voto—a los partidos que no incluyan un ndamero significativo de mujeres en
sus listas.?> No obstante, lo que este argumento no toma en consideracion
es que los partidos politicos no son elementos extrafios a la sociedad, sino
que mantienen y hasta reproducen las relaciones de poder que existen en la
misma. Solo una concepcion extremadamente formalista de laigualdad y de
la libertad podria desconocer que histéricamente la mujer ha tenido escasa
presencia al interior de los partidos politicos, en los 6rganos de decision
internos, y en la configuracion de las candidaturas. Se requiere, por tanto,
de la cuota establecida por ley, para acelerar los cambios en la realidad.*?

En efecto, persiste una situacion de discriminacién hacia las mujeres
en el ambito politico que es necesario corregir. Al tiempo que las cuotas
modifican las condiciones de partida —en la configuracion de las listas elec-
torales— favorecen un resultado de mayor igualdad para las mujeres en el
acceso a cargos de decision, pero no determinan los resultados,?* ya que

291 Sevilla Merino, Mujeres y ciudadania: La democracia paritaria, 49.

292 Fernando Rey Martinez, “Cuotas electorales reservadas a mujeres y Constitucion”, en AequAlitas
Revista Juridica de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, n.° 1: 57.

293 Sevilla Merino, Mujeres y ciudadania: La democracia paritaria, 63-125; Maria Angeles Duran, “Las
mujeres en la vida politica”, en Agora: Revista de Ciencias Sociales, n.° 4 (2000): 23.

294  Alfonso Ruiz Miguel, “Paridad Electoral y Cuotas Femeninas”, en AequAlitas Revista Juridica
de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, n.° 1: 48-50.
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la decision de los/las votantes no solo depende de la oferta electoral sino
de multiples factores de caracter politico, social y cultural.

El Tribunal Constitucional del Ecuador y las cuotas electorales
para las mujeres

La prevision legislativa de cuotas en las listas de los partidos politicos
ha sido uno de los aspectos mas destacados de la década del 90 en América
Latina. Varios paises latinoamericanos adoptaron —con diversos matices—
las denominadas “leyes de cuotas”, mediante las cuales se establecian
porcentajes minimos de participacion de mujeres como candidatas en los
procesos de caracter electoral.?® En este contexto, la participacion politica
de las mujeres fue vinculada a la idea de democracia y a las posibilidades
individuales o colectivas de contribuir a su consolidacion. De esta forma,
el logro de una igualdad efectiva entre mujeres y hombres para acceder a
los distintos cargos de representacion politica se presentd como un reto a
ser alcanzado por parte de los sistemas politicos latinoamericanos.?*

Las cuotas, consideradas como uno de los instrumentos mas impor-
tantes para favorecer la creciente incorporacion de las mujeres en los pro-
cesos electorales y su acceso a instancias de toma de decisiones, aparecen
como una conquista de las organizaciones de mujeres. Pero también los
procesos de elaboracion, aplicacion e interpretacion de las leyes de cuotas
muestran los argumentos que los actores politicos oponen a las demandas
de paridad politica.

La legitimidad del sistema de cuotas fue evaluada por la CC de Colombia,
a finales de los afios 90, cuando se sometié a su conocimiento el proyecto de
Ley Estatutaria n.° 62/98 Senado y n.° 158/98 Camara, por el cual se regula-
ba la presencia de no menos del 30 % de mujeres en lugares de las listas de
candidatos a diferentes dignidades de eleccion popular que les permitieran
resultar electas. En aquella oportunidad, el Alto Tribunal declard inexequible
esta regulacion por considerar, entre otras razones, que significaba una inje-
rencia estatal arbitraria en la organizacion interna de los partidos politicos.?”

En efecto, de acuerdo con el argumento de la CC colombiana, la in-
jerencia estatal en la organizacién interna de los partidos politicos estaba
proscrita por la Constitucion. En apoyo de su opinidn, la Corte indicé que

295 Este mecanismo fue implementado por primera vez en la Region con la aprobacion de la Ley
Argentina de 1991 sobre Cupos.

296 Esther del Campo y Evelyn Magdaleno, “Avances legislativos de accién positiva en Bolivia,
Ecuador y Pert”, en Mujeres y escenarios ciudadanos, 282.

297 Motta, “Ciudadania”, en La mirada de los jueces, 73.
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eran multiples los preceptos constitucionales que reconocen el derecho a
conformar y organizar libremente (sin injerencia alguna) partidos politi-
cos (aunque claro esta con observancia de las normas establecidas en la
Constitucion y en la ley estatutaria respectiva). Enfatiz6 que la determina-
cién de cuales han de ser las directivas de los partidos o los candidatos que
deberan conformar las listas respectivas es un asunto que corresponde al
principio de autonomia interna, y, agrego6 que, aunque pueda parecer loa-
ble el objetivo que se persigue en la norma estudiada, lo cierto es que con
ella el Estado estaria interviniendo en una orbita que le esta vedada por la
Constitucion. Claro esta que lo anterior no significaba que los partidos y
movimientos politicos colombianos no puedan adoptar medidas encami-
nadas a garantizar una mayor participacion femenina, de forma voluntaria,
ya que aquellas no podian proceder de una imposicion de la legislatura.?®

La defensa de la libertad de actuacion de los partidos politicos en la ela-
boracion de sus listas, también se ha expresado de manera implicita en las
practicas concretas de los partidos politicos de la region que, a pesar de dis-
poner de leyes de cuotas, han buscado mecanismos para dejarlas sin eficacia,
de ahi, la necesidad de evaluar periddicamente la vigencia y eficacia de las
cuotas, a fin de que sean perfeccionadas, de tal modo que no dejen oportuni-
dad para usos o interpretaciones restrictivas de los derechos de las mujeres.?”

En efecto, el mayor problema que han afrontado las cuotas son los
enormes esfuerzos y estrategias que se disenan para evadir su aplicacion.
Ecuador fue el primer pais del area andina que consagrd una cuota elec-
toral para las mujeres, mediante la llamada LAL, en 1997. Esta ley deter-
mino la obligacion de incluir un porcentaje minimo del 20 % de mujeres
en las listas de candidaturas pluripersonales. Por su parte, la CPE de 1998
introdujo varias disposiciones en orden a promover la participacion po-
litica de las mujeres en pie de igualdad. Asi, de acuerdo con el art. 102 el
Estado estaba obligado a promover y garantizar la participacion equitati-
va de mujeres y hombres como candidatos en los procesos de eleccion po-
pular, en las instancias de direccion y decision en el ambito ptiblico, en la
administracion de justicia, en los organismos de control y en los partidos
politicos. Asimismo, la disposicidn transitoria decimoséptima de la Carta
Politica introdujo una cuota electoral para las mujeres, al establecer la obli-
gacion del Estado de reconocer la participacion del 20 % de las mujeres en
las listas de elecciones pluripersonales.

298 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso C-371, 2000.

299  Silvia Loli, “Cuotas de participacion politica”, en Reflexiones sobre Mujer y Politica. Memorias
del Seminario Nacional: Los cambios politicos en Ecuador: perspectivas y retos para la mujer, comp.
Maria Fernanda Canete (Quito: CEDIME, 2004), 31-40.
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En el afno 2000, el CN aprobo una Ley Reformatoria a la LE** que in-
cluy6 importantes modificaciones en el ambito de la participacion politica
de las mujeres: se elevé al 30 % el porcentaje minimo para las candidaturas
femeninas en las listas plurinominales; se establecié que dicho porcentaje
debia incrementarse en un 5 % adicional en cada proceso electoral, hasta
alcanzar la paridad entre hombres y mujeres; se determino la obligatoriedad
de aplicar los principios de alternancia y secuencia entre hombres y mujeres
en la conformacion de las listas electorales; y, se establecié que el TSE y los
Tribunales Provinciales Electorales debian negar, de oficio o a peticién de
parte, la inscripcion de las listas que no cumplieran con estos requisitos.

Se trata, por lo tanto, de una medida de accién positiva, concretamente
una medida de discriminacién inversa o positiva, que persigue aminorar los
efectos de una discriminacion que se ha venido produciendo en la practica,
y que ha imposibilitado el efectivo acceso de las mujeres a la representacion
politica. Tal y como aparece planteado en el texto de la ley, el mecanismo
establece una diferencia de trato entre hombres y mujeres. Este trato desigual
se justifica en términos de razonabilidad y proporcionalidad en virtud del fin
que persigue —la superacion de esta discriminacion—y su vigencia es temporal
en tanto en cuanto se entiende aplicable hasta la consecucion, en este caso, de
la representacion paritaria de hombres y mujeres en las listas electorales.”

De esta manera la cuota electoral parecia haber quedado consolidada
en el marco juridico ecuatoriano, sin embargo, su aplicacién se vio per-
manentemente limitada no solo por la actuaciéon de los partidos politicos,
poco dispuestos a brindar mayores oportunidades de participacion elec-
toral a las mujeres, sino también por el TSE, cuya actuacion se lleg6 a cali-
ficar de arbitraria por parte de las organizaciones de mujeres impulsoras
de la medida.’®

En el afio 2002 entrd en vigor el RLE, aprobado por el TSE*®, cuyo
art. 40 definia la alternabilidad como “la distribucion en la lista en forma
sucesiva, entre hombres y mujeres” y la secuencia como “la serie de combi-
naciones que pueden realizarse en la lista, saltando los lugares de inscrip-
cién de la lista”. Y ejemplificaba la secuencia diciendo que “al tratarse de

300 Ecuador, Ley 2000-1 Ley Reformatoria a la Ley de Elecciones, a la Ley de Régimen Provincial, a la Ley
de Régimen Municipal y a la Ley de Descentralizacion del Estado, Registro Oficial 20, 17 de marzo
de 2000.

301 Luz Entrena Vazquez, “Constitucion y acciones positivas. El sistema de cuotas de participacion
politica para mujeres en Ecuador”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, t. 11
(Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, E.V., 2005), 511-2.

302 Maria Fernanda Canete, “Participacion politica y ciudadania”, en Mercedes Prieto, ed., Mujeres
ecuatorianas. Entre las crisis y las oportunidades 1990-2204 (Quito: CONAMU / FLACSO-E /
UNIFEM, 2005), 134-5.

303 Ecuador, Reglamento a la Ley de Elecciones, Registro Oficial 39, Suplemento, 20 de marzo de 2002.
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representaciones de tres a cinco dignidades, saltando uno o dos puestos;
de 6 dignidades en adelante, pasando entre dos y tres puestos y asi suce-
sivamente”. Esta interpretacion de los términos “alternabilidad y secuen-
cia” permitia a los partidos politicos presentar listas de candidaturas con
bloques de dos o tres varones por delante de la primera candidata mujer,
lo cual origin6 una demanda de inconstitucionalidad ante el TC por parte
del movimiento de mujeres.

Varios fueron los argumentos que sustentaron la declaratoria de in-
constitucionalidad de la norma acusada. Segun el TC, el espiritu de las
acciones afirmativas es el de establecer la igualdad de oportunidades por
medio de medidas que permitan contrarrestar la discriminacién, en este
caso, de aquellas generadas por razones de género. Se refiere también a que
existen varias normas contenidas en la legislacion nacional y en el derecho
internacional de los derechos humanos, cuyo objeto es el logro de la igual-
dad en la participacion politica de varones y mujeres. Entre la normativa
de caracter internacional, el Tribunal cita la CETFDM , que compromete
al Estado ecuatoriano a adoptar todas las medidas apropiadas, incluso de
caracter legislativo, en diversas esferas como es la politica, para asegurar
el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle el
ejercicio y goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en igualdad de condiciones con el hombre.*

Segtin el TC, la CPE, en su art. 102, al determinar que el Estado debera
promover y garantizar “la participacion equitativa de mujeres y hombres
como candidatos en los procesos de eleccion popular, en las instancias de
direccién y decision en el ambito publico, en la administracion de justicia,
en los organismos de control y en los partidos politicos”, consagra una
medida especial cuyo espiritu es combatir la discriminacion sufrida histo-
ricamente por las mujeres al haber sido excluidas de la toma de decisiones
politicas, asi como conseguir una participacion equitativa de las mujeres
y hombres en los procesos de eleccion de candidaturas pluripersonales.®®

En este marco, el Tribunal entiende que el articulo impugnado realiza
una definicion de lo que es la alternabilidad y la secuencia, cuyo contenido
no garantiza la participacion equitativa entre varones y mujeres, mucho
menos, cuando al referirse a la secuencia regula la forma en que deben reali-
zarse las combinaciones en serie, atentando de este modo contra la igualdad
de condiciones al establecer que una mujer podria ser ubicada en la papeleta
electoral luego de haber sido ubicados dos o tres varones. En este sentido,

304 Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucién n.°028-2002-TC, Cason.®028-2002-TC,
12 de noviembre de 2002.
305 Ibid.
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y bajo la comprension de que el Estado ha asumido el deber de eliminar
las condiciones de desigualdad en la participacién electoral entre hom-
bres y mujeres, se vuelve necesario evitar los efectos de toda disposicion
que menoscaben este objetivo por cuanto resultarian inconstitucionales.*

Coherentemente con lo expuesto hasta aqui, la interpretacion realizada
por el TSE debe considerarse contradictoria de los preceptos constitucio-
nales antes mencionados, lo cual implica declarar la inconstitucionalidad
por el fondo del art. 40 del RLE.*"”

Es importante mencionar que el primero de los votos salvados®® se
sustenta en una concepcion formal del principio de igualdad, al razonar
que, entendidos los términos en su sentido natural y obvio, puede verse
que el TSE no ha hecho una interpretacion extensiva de la ley al compa-
rar las definiciones que en la materia realiza el reglamento, con aquellas
contenidas en el Diccionario de la Lengua Espafiola y que, en la practica,
asi como puede existir una secuencia exacta, podria haber situaciones
en que solamente exista alternabilidad pero sin secuencia, lo cual seria
violatorio a la ley, pero en ninguin caso transformaria al art. 40 del RLE
en inconstitucional.

Todavia dentro de una concepcion neutra de la igualdad, el segundo
de los votos salvados® postulo la necesidad de negar la demanda de in-
constitucionalidad, con el argumento de que la determinacion de la forma
de presentar las listas para elecciones pluripersonales en el art. 40 del RLE
no afecta la cuota minima de mujeres que se establece tanto en la decimo-
séptima disposicion transitoria de la Constitucion como en el art. 58 de la
LE. Consider6 que carecia de importancia el lugar en que deben constar las
candidaturas dentro de las listas presentadas para elecciones pluripersona-
les si, de conformidad con el art. 99 de la Constitucion, los ciudadanos po-
dran seleccionar los candidatos de su preferencia, de una lista o entre listas:

Que [...] el sistema de eleccién de lista abierta que se ha establecido en
nuestro sistema electoral [...] hace carecer de toda trascendencia juridica el
orden de presentacién de la lista correspondiente, pues el ciudadano podra
votar, libremente, por el segundo, tercero o el tiltimo de la lista correspondiente
y que, atin mas, con el sistema D'Hondyt, la asignacion de los escafios, luego
de determinados los divisores, corresponde a los candidatos mas votados
de la lista, sin importar el lugar en que aparezcan en la lista respectiva, de
conformidad con el articulo 111 y siguientes de la Ley de Elecciones.*?

306 Ibid.

307 Ibid.

308 Ibid. (Voto salvado del doctor Oswaldo Cevallos Bueno).
309 Ibid. (Voto salvado del doctor Carlos Helou Cevallos).
310 Ibid.
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Los argumentos esgrimidos en los votos salvados olvidan que las cuo-
tas electorales en favor de las mujeres como medidas de accion afirmativa
—acompanadas de una adecuada formulacién y aplicacion del sistema cre-
mallera—*'"! surgen de la necesidad de transformar concepciones y practicas
profundamente arraigadas en la sociedad que mantienen relegada la par-
ticipacion politica de las mujeres y que, precisamente por ello, una formu-
lacién neutra del principio de igualdad y una concepcién del principio de
no discriminacién orientada a los sujetos mas que a los grupos en los que
se integran, inicamente refuerza el statu quo.

Cabe sefialar que la resolucion que declard la inconstitucionalidad del
art. 40 del RLE, de conformidad con los art. 278 de la Constituciéon y 22,
inciso segundo, de la Ley del Control Constitucional, al no tener efecto re-
troactivo, no podia afectar las situaciones juridicas surgidas al amparo de
la norma declarada inconstitucional. Como recalcé el TC, la declaratoria
de inconstitucionalidad no afectaba al proceso electoral realizado el 20 de
octubre del presente afio 2002.

Una vez declarada la inconstitucionalidad del art. 40 del RLE, el TSE
reformo el art. 41 del mencionado Reglamento, sefalando que: “La alterna-
bilidad y secuencia en la ubicacion de puestos de mujeres y hombres, sera
definida por la organizacion politica en el momento de la presentaciéon de
la lista, la que contendra la aceptacion de dicha ubicacion por parte de to-
dos y cada uno de los candidatos y candidatas”.** De esta manera, el TSE
dejaba en manos de los partidos politicos —asociaciones que historicamente
han reproducido concepciones y practicas excluyentes que minusvaloran
las capacidades y potencialidades de las mujeres para participar en poli-
tica— la decision en torno a la definicion e implementacion de la “alterna-
bilidad y secuencia”.

Esta situacion provoco la reaccion del movimiento de mujeres y la con-
siguiente presentacion de quejas ante el TC, argumentando basicamente
que, a partir de la decision del TSE, las listas de candidaturas presentadas
por los partidos y movimientos politicos no garantizaban el acceso de las
mujeres a los puestos de eleccion popular, reproduciendo asi el tradicio-
nal privilegio para los hombres y relegando a las mujeres a ubicaciones sin
posibilidades de eleccion real. Varias listas de candidaturas elaboradas de
esta manera habian sido impugnadas por considerar que no cumplian con
el principio de alternancia y secuencia en los términos sefialados en la Ley

311 El éxito de las cuotas requiere especificar reglas de posicion en determinados lugares de la
lista, de esta manera, se evitara que se ubique a las mujeres en los tltimos lugares.

312 Ecuador, Reforma al Reglamento a la Ley de Elecciones, Registro Oficial 384, 23 de julio
de 2004.
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y en el fallo del TC.?"® Los Tribunales Provinciales Electorales habian des-
echadas las impugnaciones presentadas y procedido a dar paso a la califi-
cacion e inscripcion de las candidaturas. Las apelaciones de estas decisiones
también habian sido desechadas por el TSE, con el argumento que a los
organismos electorales solo les corresponde observar si en la presentacion
de la lista de candidatos se han respetado las formulas de representacion
de género establecidas en la ley.

En respuesta a una de las quejas que sefialaba que el TSE habia incum-
plido su obligacion de velar por el principio de equidad de género en los
procesos electorales, la Tercera Sala del TC resolvio: “Exhortar al TSE, para
que aplique con precision el contenido de la Resoluciéon n.® 028-2002-TC
emitida por esta Magistratura”.** En otra de las quejas presentadas, el TC
anadio lo siguiente:

el Tribunal Supremo Electoral no fue lo suficientemente prolijo para garantizar

la equidad de género en el proceso eleccionario, basicamente en la reforma

al Reglamento General de la Ley de Elecciones, no impugnado mediante
esta queja, en el que deslinda su responsabilidad de vigilar por la correcta
aplicacion de alternancia y secuencia entre hombres y mujeres en la inscripcién

y calificacion de candidaturas, trasladandola ilegitimamente a los partidos y

movimientos politicos, lo cual es inadecuado por auto limitarse en sus propias

funciones de control, y otorga mérito para llamar la atencion por su proceder.

En este segundo caso, nuevamente, el TC negd por improcedente la
queja presentada, insistiendo que, “en el futuro el TSE vigilara el cum-
plimiento de las disposiciones constantes en la LE y su Reglamento, para
garantizar los derechos de género.” Varias voces opinaron que el Tribunal
habia escogido “el atajo” de la discrecionalidad de los partidos politicos,
organismos masculinos por excelencia:

Se legitima, de este modo, la practica de los propios partidos en los procesos
electorales previos, sin que el Tribunal Supremo Electoral (TSE) establezca
ningtin mecanismo de supervision en la conformacion de la lista que garantice
la participacion equitativa de hombres y mujeres. De esta manera, parece
como si el drgano de control electoral tratara de eludir la responsabilidad
del cumplimiento de la resolucién del Tribunal Constitucional, evitando
pronunciarse sobre el contenido de la “alternabilidad y secuencia” y dotando
a los partidos politicos de capacidad interpretativa sobre el texto legal.*'®

313 Esdecir, en: Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucién n.° 028-2002-TC, Caso
028-2002-TC, 12 de noviembre de 2002.

314 Ecuador Tribunal Constitucional Tercera Sala, en Resolucion n.° 0002-2004-QE.

315 Ecuador Tribunal Constitucional Primera Sala, “Sentencia”, en Resolucién n.° 0003-2004-QE,
Caso n.° 0003-2004-QE, 10 de mayo de 2006.

316 Luz Entrena Vazquez, “Constituciéon y acciones positivas. El sistema de cuotas de participacion
politica para mujeres en Ecuador”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 513.
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Como opina Silvia Vega, al dejar la aplicacion de la alternancia y se-
cuencia al arbitrio de los partidos politicos, el TSE tacitamente se declard
incompetente para garantizar la participacion politica de las mujeres en
condiciones de igualdad con los hombres. La decision del Tribunal revela-
ba la consumacién de un pacto masculino para impedir el ejercicio de este
derecho. La propension a la utilizacion antojadiza de las normas juridicas
por parte de los organismos electorales y de los actores politicos expresaria
las debilidades propias del sistema democratico ecuatoriano:

las organizaciones de mujeres que han estado impulsando la vigencia de la
cuota electoral en el Ecuador, han agotado todos los mecanismos legales a su
alcance, pero han constatado también el manejo caprichoso de la Constitucion,
leyes, reglamentos e instructivos por parte de los organismos electorales y
politicos, llamados a hacerlas cumplir. Este comportamiento institucional
y de los actores politicos expresa las debilidades del sistema democratico
ecuatoriano, donde no se puede hablar de reglas del juego claras ni de
permanencia y respeto a las normas acordadas.*”

Pese a los logros alcanzados en el terreno legal, tanto en los diferentes
contextos nacionales como en el internacional, la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres a la hora de acceder a los cargos de representacion poli-
tica contintia siendo una de las debilidades de los sistemas politicos demo-
craticos. La participacion de las mujeres en la vida politica en condiciones
de igualdad con los varones constituye atiin un desafio para la democracia.>®

Frente a los problemas que caracterizan a las democracias occidentales,
Victoria Camps®” plantea que la agenda politica de las mujeres deberia te-
ner como proposito fundamental la democratizacion de la sociedad, lo que
vuelve indispensable la cualificacion de la participacion de las mujeres en
la esfera politica. En opinion de esta autora, la democracia paritaria surge
como una reivindicacidon no solamente encaminada a conseguir un mayor
numero de mujeres en cargos de poder, sino tendiente a lograr que este
incremento represente también un cambio cualitativo. Desde este punto
de vista, se plantea cambiar el estilo de hacer politica, mediante una serie
de valores que hoy no estan presentes en la vida politica.

Se sostiene que, debido a la subrepresentacion femenina en el ambito de
la politica, la sociedad se ve privada de las contribuciones, potencialidades,

317 Silvia Vega Ugalde, “La cuota electoral en Ecuador: Nadando a contracorriente en un horizonte
esperanzador”, en Nadando contra la corriente: Mujeres y cuotas politicas en los paises andinos, ed.
Magdalena Ledn (Quito: UNIFEM / UNFPA / Universidad Nacional / IEP / CIDEM / FLACSO-E,
2005), 182.

318 Del Campo y Magdaleno, “Avances legislativos de accién positiva en Bolivia, Ecuador y Pert”,
en Mujeres y escenarios ciudadanos, 281.

319 Victoria Camps, Etica y politica, en Mugjer, derecho y sociedad (Sevilla: Fundacién El Monte, 1996), 217-26.
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talentos y capacidades de las mujeres, quienes constituyen la mitad de la
poblacion.®* La participacion de las mujeres en los procesos de toma de
decisiones aportaria al enriquecimiento y renovacion de la cultura politica,
al hacer posible la representacion de otros intereses y valores, la redefini-
cién de las prioridades politicas, la inclusion de nuevos temas en la agenda
politica y la aparicion de nuevas perspectivas en la consideracion de los
asuntos politicos. En definitiva, la capacidad democratizadora de las cuo-
tas femeninas en el ambito de la representacion politica estaria dada por
la posibilidad que ofrecen para “la exteriorizacion de las caracteristicas de
diferencia sexual y social de las ciudadanas y ciudadanos y el potencial
critico de esta perspectiva diferente respecto de la politica hegemdnica”.*!

La proteccion constitucional de la familia

La proteccién constitucional de la familia se produjo bien avanzado
el siglo XX, con la aparicion de los denominados derechos sociales, cuyo
reconocimiento dio lugar a la aparicién de teorias acerca del Estado de
bienestar.®” En los inicios del constitucionalismo, la familia —~historicamente
considerada como perteneciente al ambito privado- no generd la atencion
del derecho constitucional, sin embargo, este “olvido” constitucional no
significo que no existiera una filosofia alrededor del papel que debia de-
sempenar la familia en la educacion de los ciudadanos y de cual debia ser
la misién encomendada a cada uno de sus integrantes.’”

La estrecha relacion de la familia con los discursos dominantes sobre la
sexualidad, la reproduccién, la produccion y la violencia la ha convertido en

320 Julia Sevilla Merino, Mujeres y ciudadania: La democracia paritaria, 118-9.

321 Vega Ugalde, “La cuota electoral en Ecuador: Nadando a contracorriente en un horizonte
esperanzador”, en Nadando contra la corriente, 200-1.

322 Conlaexpresion Estado de bienestar o Welfare State se describe una serie de politicas de orden
social que tienen como objetivo proporcionar a la poblacién mas pobre de un pais, en forma
gratuita y con cargo a fondos y asistencia estatales, los servicios basicos y otras prestaciones
que mejoren su calidad de vida. En efecto, el Estado de bienestar opera mediante asignaciones
monetarias directas (pensiones, subsidios, prestaciones compensatorias, asignaciones familiares,
seguros de desempleo, etc.), programas de complementacion alimentaria, prestacion de
servicios de educacion, de salud y salubridad, entre otras estrategias. Esta expresion empezo
a ser utilizada en Gran Bretana en los afios 40 del siglo pasado cuando se ampli6 el papel
asistencial del gobierno. Rodrigo Borja, Enciclopedia de la Politica, t. I (México DF: FCE, 2002),
552-3. Para un andlisis de las politicas y prestaciones familiares, las ayudas estatales para la
infancia, y la construccién del Estado de bienestar europeo, desde una mirada de género,
consultar la obra de Gisela Bock y Pat Thane, eds., Maternidad y politicas de género. La mujer en
los Estados de bienestar europeos, 1880-1950 (Madrid: Céatedra, 1996).

323 Asuncién Ventura Franch, “Las mujeres, la Constitucion y el derecho de Familia”, en Mujer y
Constitucion en Espaiia, , 463-74.
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centro de multiples debates feministas. El objeto de la critica de las feministas
del siglo XX ha sido la concepcion, dominante desde el siglo XIX, de la familia
nuclear como un “orden natural” que articula una sexualidad “natural” -la
heterosexual y mondgama-—, una reproduccién “natural” —la heterosexual y
con la crianza a cargo de la madre—, una produccién “natural” —por fuera del
hogary a cargo de los hombres—, y una disciplina “natural” -la de los hombres
sobre las mujeres y los nifios y de las mujeres sobre los nifios—.**

Elideal de la familia nuclear consolidado en el siglo XIX acentu6 cua-
tro caracteristicas centrales relacionadas entre si: en primer lugar, que la
familia debia ser el lugar primordial para el desarrollo de la afectividad y
la satisfaccion de las necesidades asociadas a ella. En segundo lugar, que
las mujeres debian asumir la crianza de los nifios y las labores domésticas,
en virtud de que estaban dotadas de capacidades innatas para ello. En ter-
cer lugar, que los hombres debian hacerse cargo tanto de la produccion
econdmica como de la politica, es decir, ser los actores principales del mer-
cado y del Estado. Finalmente, que la familia debia pertenecer al espacio
privado y, por lo tanto, que sus miembros debian resolver sus diferencias
sin la intervencion del Estado.””

En este contexto, las feministas liberales criticaron el trato diferenciado
que las normas sobre familia daban a las mujeres. Es asi como las reformas
en el derecho de familia inciden en la condiciéon de la mujer casada, la que se
equipard en algunos aspectos al marido, suprimiendo instituciones como la
licencia marital para que la esposa pudiera disponer de sus propios bienes,
la representacion de la mujer por el marido para celebrar actos juridicos,
el derecho del marido de fijar la residencia familiar, y la titularidad subsi-
diara de la madre respecto de la patria potestad de los hijos comunes. En
general, los cddigos civiles se fueron adaptando al mandato constitucional
de igualdad, suprimiendo las discriminaciones que por razén de sexo se
establecian tradicionalmente en perjuicio de la mujer. Asi, la igualdad de
los conyuges orientaba la regulacion sobre la familia.*

Las feministas han identificado algunos sesgos en los analisis so-
bre la familia.*”” Entre ellos, el “sesgo monolitico” implica la tendencia a

324 Isabel Cristina Jaramillo, “Familia”, en La mirada de los jueces, 267.

325 Ibid., 268.

326 No obstante, a pesar de la equiparacion que se va operando en el plano juridico entre el hombre
y la mujer, la familia contintia siendo una de las mas importantes fuentes de discriminacion.
Es el espacio familiar donde se perfila el distinto papel que en la sociedad siguen jugando
ambos sexos, en perjuicio de la mujer. Para un analisis de esta problematica, consultar: Maria
del Rosario Valpuesta Fernandez, “La mujer y el derecho civil. Aplicacion del principio de
igualdad”, 284.

327 Margrit Eichler, “Cambios familiares: familias politicas e igualdad de género”, en Género y
derecho, 445-8.
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enfatizar la uniformidad de la experiencia y la universalidad de la estruc-
tura y las funciones de la familia —asi en singular—, sobre la diversidad
de practicas, estructuras y funciones de las familias. Este sesgo también
se verifica cuando se argumenta que la familia compuesta por adultos
heterosexuales, y su prole bioldgica o adoptiva, es la “mejor” forma de
familia. Directamente asociado con el anterior, el “sesgo conservador”
traduce la concepcion romantica de la familia nuclear. Esta concepcion
deja de lado los aspectos conflictivos de las relaciones familiares, tales
como la violencia doméstica y la violencia sexual, al tiempo que descali-
fica otras formas de familia.

Por su parte, el “sesgo sexista” se produce al tratar a la familia como
la unidad mas pequefia de analisis, cuando en realidad estamos frente a
personas individuales dentro de ella. Esta actitud es evidente en aque-
llas politicas que asignan a “la familia” la crianza de la prole o el cui-
dado de las personas de la tercera edad o con discapacidad, sin tomar
en cuenta que en realidad ese trabajo lo estan haciendo usualmente las
mujeres, asumiendo de esta manera que existe una division “natural” de
funciones entre los sexos. Finalmente, el “sesgo heterosexista” envuelve
la concepcion de la familia heterosexual como “natural” y niega estatus
familiar a las familias gay y lesbianas. Como es facil advertir, este ses-
go incluye la creencia de que la capacidad de crianza se relaciona con la
orientacion sexual.**

En la presente seccion se abordan cuatro temas de especial relevancia
para el estudio de género de la familia. En primer lugar, se analizan las di-
versas concepciones de justicia que se expresan en las decisiones judiciales
sobre divorcio. En la segunda parte se examina la forma en que los fallos
judiciales llenan de contenido los requisitos que les permiten apreciar la
existencia de las uniones de hecho. En la tercera parte se estudia los fallos
que se refieren a la declaratoria judicial de la paternidad. Y, finalmente, se
analiza cémo se construye la paternidad y la maternidad en las resolucio-
nes de habeas corpus del TC.

El matrimonio en los cédigos civiles y en las decisiones
de los jueces

Los cddigos civiles latinoamericanos del siglo XIX reprodujeron dos
instituciones del derecho colonial: la potestad marital y el privilegio ma-

trimonial. La potestad marital era el conjunto de poderes que el marido
adquiria, en virtud del matrimonio, sobre la persona y los bienes de su

328 Ibid.
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mujer. Mientras que el privilegio matrimonial significaba excluir de los
beneficios personales y patrimoniales del matrimonio a las parejas que
no cumplian con las formalidades exigidas. Si bien la potestad marital fue
eliminada y los privilegios matrimoniales se han venido reduciendo, al
consagrase la igualdad de derechos de hombres y mujeres, la igualdad de
derechos de los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio, el derecho
de estos ultimos a obtener el reconocimiento paterno, la flexibilizacion en
torno a la regulacion sobre el divorcio, y la extension de efectos juridicos a
otras formas de convivencia, no obstante, la permanencia de normas que
tratan de un modo diferenciado a las mujeres en la familia es una prueba
de que todavia no se ha llegado a una completa igualdad.*”

Pero el analisis de la familia no solo se desenvuelve en el plano del
control de constitucionalidad de las normas por vulnerar el principio de
igualdad. Son mas bien los usos sociales los que permiten configurar y
asignar distintas funciones a hombres y mujeres dentro de la familia. Estos
también se traducen a nivel judicial, al consagrar practicas claramente
discriminatorias.®®

En efecto, frecuentemente, las decisiones de los jueces enfatizan la
adscripcion “natural” de las mujeres al ambito doméstico. Este fue el caso
de la CC de Guatemala al declarar la exequibilidad de la norma del CCi
que establecia diferentes derechos y obligaciones para esposas y esposos
respecto del cuidado de los hijos y el sostenimiento del hogar. De acuerdo
con la norma acusada, el marido estaba en la obligacién de brindar pro-
teccion y asistencia a su mujer y a suministrarle todo lo necesario para el
sostenimiento del hogar de acuerdo con sus posibilidades econdémicas. Por
su parte, la mujer tenia el derecho y la obligacion de atender y cuidar a sus
hijos durante la menor edad y dirigir los quehaceres domésticos. En opinion

329 Jaramillo, “Familia”, en La mirada de los jueces, 272-3. Ejemplos de normas que tratan de forma
diferenciada a hombres y mujeres en el &mbito familiar pueden ser encontrados en el Cédigo
Civil y en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador. Hasta de la tiltima reforma operada
sobre el Codigo Civil, en el afo 2015, existia una presuncion discriminatoria respecto de la
administracion de la sociedad conyugal, ya que a falta de estipulacion en el acta de matrimonio
o en las capitulaciones matrimoniales se presumia que el administrador de la sociedad conyugal
era el marido. Por su parte, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, al desarrollar las reglas para
confiar el ejercicio de la patria potestad, establece que, a falta de acuerdo de los progenitores,
la patria potestad de los que no han cumplido doce afios se confiard a la madre; tratandose
de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria potestad se confiara al progenitor
que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez psicolégica y que esté en mejores
condiciones de prestar a los hijos/as la dedicacién que necesitan y un ambiente familiar estable
para su desarrollo integral; si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira
a la madre. Esta preferencia “en favor” de la mujer, en la practica, refuerza la idea de que
corresponde prioritariamente a la madre el cuidado de los hijos/as.

330 Valpuesta Fernandez, “La mujer y el derecho civil. Aplicacion del principio de igualdad”, 292-4.
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de la Corte, la norma no tenia el propdsito de discriminar a la esposa sino
de proteger a los hijos. Por el contrario, la eliminacion de la obligaciéon de
velar por la atencién y cuidado de estos si constituiria un acto contrario a
los derechos del nifio y del adolescente que garantiza la Constitucion.!

En aquella ocasion también se demando la inconstitucionalidad de la
disposicion del CCi que establecia que el marido podia oponerse a que la
mujer se dedique a actividades fuera de la casa, siempre que aquel sumi-
nistre lo necesario para el sostenimiento del hogar y que su oposicion tenga
motivos suficientemente justificados. Al respecto, la Corte decidié negar la
demanda bajo el supuesto de que la norma armoniza los fines inherentes al
matrimonio con los derechos y obligaciones derivados de la maternidad.
Por tanto, el desempeno por parte de la mujer de algtin un empleo, pro-
fesion, industria, oficio o comercio no debia perjudicar el cuidado de los
hijos ni las demas obligaciones de la esposa relacionadas con el hogar.**

Lo que hace esta sentencia es legitimar, mediante el discurso judicial,
los tradicionales criterios de valoracién de los atributos, roles y espacios
asignados en forma diferenciada a hombres y mujeres. Evidentemente, para
el juzgador, la responsabilidad primordial de la mujer en el matrimonio
consiste en cuidar a los hijos y atender el hogar. La mujer podria desem-
pefiarse en otros campos de la vida social, pero sin descuidar el cumpli-
miento de sus obligaciones de esposa y madre. De este modo, la decision
de la Corte legitima la doble y hasta triple carga que soportan las mujeres
que se desenvuelven en el ambito publico —como el laboral, el politico, el
comunitario— sin haberse modificado la asignacion de tareas y responsabi-
lidades impuestas socialmente a la mujer en el ambito privado. El marido
tiene la potestad de oponerse a que la mujer incursione en otros campos
que no sean el doméstico-familiar, siempre y cuando demuestre que cumple
con el mandato social establecido para el varon: ser el principal proveedor
econdmico del hogar.

Otra de las criticas que se dirigen a las decisiones de los jueces latinoa-
mericanos tiene que ver con la manera en que interpretan las normas sobre
violencia fisica y sexual contra las mujeres en sus hogares. A menudo los
jueces refuerzan la idea de que las mujeres deben soportar dosis impor-
tantes de violencia antes de terminar una relacion, con la excusa de que la
intimidad familiar es un valor que los ordenamientos juridicos protegen.

Asi, ala CS] de Pert le correspondié decidir si se protegia el privilegio
masculino de ejercer violencia cuando a una mujer se le habia negado el

331 Guatemala Corte de Constitucionalidad, “Sentencia”, en Caso de Maria Eugenia Morales Acufia
de Sierra contra el Estado de Guatemala, 24 de junio de 1993.
332 Ibid.
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divorcio por no haber demostrado que la violencia ejercida contra ella fuera
“permanente”. A pesar de que la demandante habia acreditado los insultos
y las agresiones fisicas de las que fue objeto, el divorcio le fue negado y,
en su lugar, se habia dispuesto que los integrantes del nticleo familiar se
sometan a una terapia de grupo. Las denuncias policiales, las grabaciones
y las fotografias presentadas por la agraviada no fueron lo suficientemen-
te potentes para producir conviccion o certeza en el juzgador respecto del
“permanente” menosprecio que se alegaba. Sostuvo el Alto Tribunal que,
al constatar la existencia de un conflicto familiar, el rol del juez en el de-
recho de familia es el de intentar restablecer el equilibrio roto y afianzar
el ntcleo familiar, haciendo prevalecer el interés superior que propugna
preservar la integridad de la familia y la de sus miembros.**

Como se puede apreciar este fallo muestra la importancia que se le
sigue concediendo a la unidad familiar, aun en contextos de agresién
contra las mujeres. Al disponer que los conyuges sean incorporados a un
proceso terapéutico, e invitar a la mujer a que negocie nuevamente, como
si no fuera el agotamiento de esta via lo que generalmente le lleva a bus-
car una solucioén judicial, en la practica, los jueces no hacen otra cosa que
eximirse de aportar una solucion al conflicto en el marco de los derechos
de la mujer.®*

La terminacién del matrimonio por divorcio:
El adulterio y el “deber ser” de cada sexo

El art. 37 de la CPE de 1998 establecia lo siguiente: “El Estado recono-
cera y protegerd a la familia como célula fundamental de la sociedad y ga-
rantizard las condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de
sus fines. Esta se constituira por vinculos juridicos o de hecho y se basara
en laigualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.- Protegera
el matrimonio, la maternidad y el haber familiar. Igualmente apoyara a las
mujeres jefas de hogar.- El matrimonio se fundara en el libre consentimiento
de los contrayentes y en la igualdad de derechos, obligaciones y capacidad
legal de los conyuges.”

Por su parte, el CCi del Ecuador define la institucién del matrimonio
de la siguiente manera: “Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por
el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear
y auxiliarse mutuamente.” El art. 105 del mismo cuerpo legal incluye el
divorcio como una de las formas de terminacion del vinculo matrimonial.

333 Pert Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Caso de Luisa Lizdrraga Prat de Kaelin contra
Oscar Guillermo Kaelin
334 Jaramillo, “Familia”, en La mirada de los jueces, 353.
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Hasta antes de las reformas operadas en el ano 2015, entre las causales
de divorcio contempladas en el art. 110 de la ley civil, se encontraban las
siguientes:** 1a.- El adulterio de uno de los conyuges; 3a.- Injurias graves
o actitud hostil que manifieste claramente un estado habitual de falta de
armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial; 11a.- El abandono
voluntario e injustificado del otro conyuge, por mas de un ano ininterrum-
pidamente. Sin embargo, si el abandono hubiere durado mas de tres afios,
el divorcio podia ser demandado por cualquiera de los conyuges. Dicho
articulo sefialaba que, en lo que fuere aplicable, las causas de divorcio de-
bian apreciarse y calificarse por el juez, teniendo en cuenta la educacion,
posicion social y demas circunstancias que puedan presentarse. También
indicaba que la demanda de divorcio podia proponerla el conyuge que se
creyere perjudicado por la existencia de una o mas de dichas causas, con
la salvedad establecida respecto de la causal relativa al abandono.

La forma en que esta regulada en nuestra legislacion la terminacion
del matrimonio traduce una arraigada concepcion sobre la “esencia” de
la familia como fundamento de la sociedad. Las causas para la disolucion
del matrimonio fueron construidas de manera que aparecen como una
“sancion” al conyuge que incumple sus deberes conyugales y que atenta,
de este modo, contra los fines del matrimonio. Entre las causales de divor-
cio, la del adulterio aparece como la sancién mas grave que se le puede
imponer al conyuge que se aparta de su “deber ser”. Esto se deduce no
solo de su ubicacion dentro de la lista de causales, la primera,®® sino de lo
que la sociedad, el derecho, las instituciones juridicas y los agentes socia-
les dicen y callan sobre la sexualidad y los cuerpos de hombres y mujeres.
Historicamente, el ordenamiento juridico se ha referido al adulterio y ha
regulado sus efectos de distinta manera dependiendo de que sea cometido
por el hombre o por “su” mujer, legitimando de esta manera, la forma en
que la sociedad evalua el ejercicio de la sexualidad en uno y otra.

Son muy pocos los fallos de casacion que se refieren al adulterio como
causa de divorcio.*” En el primero de ellos, acorde con la concepcion que
inspird la regulacion del divorcio como sancién al cényuge que infringia

335 Ecuador, Cddigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, de 24 de junio de 2005.

336 Por ejemplo, en la codificacion del Codigo Civil de junio de 2005, la “tentativa de uno de los
conyuges contra la vida del otro, como autor o complice” aparecia en quinto lugar. Antes de
su derogatoria como delito, el adulterio aparecia ubicado en el Cédigo Penal como el primero
de la lista de los delitos sexuales.

337 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 195-2000, Quimiz vs. Tiarez, 18 de mayo de 2000; y, Ecuador Corte Suprema de
Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucién n.° 204-2004, Otavalo
vs. Sisalima, 1 de septiembre de 2004.
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sus obligaciones conyugales, la sala especializada de la CS]J casa la sentencia
y desecha la demanda de divorcio planteada en contra de la mujer, sefia-
lando que tinicamente puede demandar el divorcio el conyuge que tenga
la calidad de agraviado. En este caso, opina la sala que el demandante no
tiene tal calidad porque en el expediente constan pruebas instrumentales
y testimoniales de la existencia de hijos procreados por los dos conyuges
con otras parejas durante el matrimonio.**

En el segundo caso, la sala especializada corrige lo que considera
un error por parte del tribunal de alzada y concede el divorcio plantea-
do por el marido —quien habia viajado a los EE. UU. hace mas de cuatro
afios— en contra de la mujer por haber procreado un hijo fuera del matri-
monio. En opinién de la sala, no se puede desconocer que la migracion
causa la ruptura de la unidad familiar, y que la formacién de otras pa-
rejas se produce tanto en el exterior como dentro del territorio nacional.
Pero lo mas interesante de esta sentencia es que ubica la honestidad de
la mujer como el fundamento para decidir sobre la tenencia y la situa-
cién econdmica de los hijos comunes. En efecto, al no haber encontrado
“una actuacién de deshonestidad” que incida determinadamente para
acordar la situacion econdémica y la tenencia de los hijos comunes, y al
no haber establecido causas para la suspension o pérdida judicial de la
patria potestad, la sala asigna a la madre la patria potestad de sus hijos,
debiendo el padre pasar una pension de alimentos para la subsistencia,
educacién y cuidado de los mismos.** De esta manera, el discurso oficial
de la sentencia legitima la sancién social ya dada a la esposa por haber
procreado un hijo fuera del matrimonio, y afirma el rol de “cuidadora
presente” de la madre, asi como el rol de “proveedor ausente” del padre,
asignados culturalmente.

Injurias graves o actitud hostil como causas de divorcio: La tolerancia
de la violencia contra la mujer en favor de la “unidad familiar”

Otra de las causas de terminacion del matrimonio se configura por las
injurias graves o la actitud hostil. Para realizar el analisis de este tema, se han
escogido dos sentencias en recursos de casacion, que evidencian cémo los
jueces construyen y reproducen de manera a-histoérica los imaginarios sociales
en torno a lamasculinidad y la feminidad, presentando las caracteristicas de
lo masculino y lo femenino como si fueran “naturales”, es decir, inherentes

338 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 195-2000, Quimiz vs. Tiiarez, de 18 de mayo de 2000.

339 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 204-2004, Otavalo vs. Sisalima, 1 de septiembre de 2004.
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a una supuesta esencia de hombres y mujeres. Por ejemplo, en uno de los
fallos estudiados®" los juzgadores expresan que, para que los actos puedan
ser calificados como injurias graves, se requiere conocer el grado cultural
de los conyuges, no obstante, el que la mujer haya afirmado que cometi6é un
error al haberse casado con su marido porque tenia otro hombre, por si sola,
constituye una injuria grave, gravisima, sea cual fuere el grado cultural de
una persona, porque hiere la calidad de cényuge.*' De esta manera, la sala
reproduce las representaciones sociales dominantes construidas en torno a
la masculinidad y la feminidad, presentandolas como naturales.

En esta misma linea, un dato valorado positivamente por los jueces
para descartar la existencia de injurias como causa del divorcio es el cum-
plimiento cabal del rol de esposa y madre. Ciertamente, para negar la de-
manda de divorcio planteada en contra de la mujer por esta causa, los jueces
resaltan el que los hijos vivan bajo la proteccion y cuidado de su madre,
que esta sea una mujer “honesta”, dedicada al hogar, y que en el tiempo
en que se demando el divorcio se encontraba embarazada.’*

Por otra parte, la jurisprudencia analizada sobre este tema, permite afir-
mar que la movilizacién de las mujeres ecuatorianas por el reconocimiento
de su derecho a una vida libre de violencia, el abandono de la concepcion
de la violencia como un fenémeno privado y su reconocimiento como un
problema que merece la consideracion del Estado, asi como las investiga-
ciones sobre las caracteristicas, dimensiones y efectos de las violencias que
sufren cotidianamente las mujeres, estan ausentes de las discusiones y re-
flexiones de los jueces cuando conocen y resuelven los casos de divorcio
por injurias graves o actitud hostil.

La CSJ, cuando decide sobre estas causas de divorcio, lo hace “a espal-
das” de las demandas del movimiento de mujeres, cuya movilizacion ha
significado la adopcidn, por parte del Estado, de importantes medidas de
caracter legislativo y de politica publica en torno a la violencia de género,

340 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 9-2002, Mocha vs. Yauripoma, 14 de enero del 2002.

341 En otro de sus fallos, los jueces ubican en los instintos —y no en las construcciones sociales—
el origen de las injurias graves o de la actitud hostil: “Estas actitudes injuridicas, deben
configurarse en una habitualidad, consistente en la actitud que se hace, posee o padece
constantemente, modo especial de proceder o conducirse adquirido por la repeticion de actos
iguales o semejantes, originados por tendencias instintivas, en oposicion a los actos esporadicos,
ocasionales o aislados, en que no se evidencia una actitud consuetudinaria o reiterativa, sino
mas bien situaciones determinadas y especificas”. Ver Ecuador Corte Suprema de Justicia
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucién n.° 186-2001, Torres vs. Bohdrquez,
14 de mayo de 2001.

342 Ver Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 221-2001, Moreta vs. Andrango, 23 de mayo de 2001.
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como es el caso de la aprobacion de la Ley 103 sobre Violencia a la Mujer
y la Familia, asi como el reconocimiento, por parte del Estado, de que la
violencia constituye un problema de salud publica.

A partir de las reformas introducidas al CCi en 1989,* la causal tercera
del art. 109 del CCi permitia demandar el divorcio o por injurias graves o por
actitud hostil que manifieste claramente un estado habitual de falta de armonia
de las dos voluntades en la vida matrimonial, en tanto que la causal anterior
a las mencionadas reformas prescribia que para la procedencia del divorcio
debian existir ambas condiciones.** El espiritu de la legislatura al introducir
esta reforma habia sido el de establecer dentro de un mismo numeral dos
causales distintas: por un lado las injurias graves y, por otro, la actitud hostil,
cada una de las cuales podia por si sola accionarse y probarse en juicio para
obtener sentencia favorable de divorcio.* En uno y otro caso, por supuesto,
siempre que ocasionen un estado habitual de falta de armonia de las dos vo-
luntades en la vida matrimonial, puesto que, si las injurias graves y la acti-
tud hostil no condujeren a tal falta de armontia, no habria lugar al divorcio.*®

La causal de actitud hostil estaria configurada por los siguientes ele-
mentos: 1. Debe existir un comportamiento de agresion sistematica de un
conyuge por accién u omision, que revele claramente enemistad y la inten-
cion de perturbar al otro. 2. La actitud hostil debe manifestar claramente un
estado habitual de falta de armonia de las dos voluntades. 3. Este estado
habitual de falta de armonia de los conyuges debe darse en la vida matri-
monial. 4. La demanda por esta causal debe ser presentada por el conyuge
agraviado o perjudicado.®”

Ademas, puesto que la causal de injurias graves o actitud hostil implica
una transgresion de los deberes que reciprocamente contraen los conyuges
en virtud del matrimonio —guardarse fe, socorrerse y ayudarse mutuamente
en todas las circunstancias de la vida—, en los fundamentos de hecho de la
accion de divorcio deberian constar debidamente especificadas y detalla-
das las injurias que el/la actor/a estima revisten la calidad de graves, o las
actitudes que considera hostiles y que, ademas, manifestarian a su juicio
un estado habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vida

343 Ecuador, Cédigo Civil, Registro Oficial 256, 18 de agosto de 1989.

344 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 264-2000, Gonzaga vs. Serrano, 7 de julio del 2000.

345 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 153-2001, Juicio n.° 264-99, Terdn vs. Lépez, 4 de abril del 2001.

346 Ecuador Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 242-2001, Juicio n.° 47-2001, Ortiz vs. Ruiz, 26 de junio del 2001.

347 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 237-2007, Simbaiia vs. Godoy, 10 de julio del 2007.



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 129

matrimonial, porque el/la demandado/a requiere conocer de las imputa-
ciones que se le hacen, a fin de ejercer su derecho de defensa.**®

El/la actor/a tendria la obligacion de actuar las pruebas necesarias para
acreditar la gravedad y la frecuencia de las ofensas. Las ofensas aisladas
por si solas no permitirian establecer un estado habitual de falta de armonia
de las dos voluntades. En efecto, los jueces exigen que la prueba demues-
tre qué tipo de ofensas se han producido, cuantas y en qué circunstancias,
una “secuencia de hechos hostiles o de injurias graves en el tiempo, cada
uno de ellos relatado en circunstancias de modo, tiempo y lugar”.** En este
sentido, hechos observados “una sola vez hace unos cinco meses”, “dos
hechos aislados” o hechos escuchados “en tres ocasiones”, no permitirian
establecer con certeza la habitualidad, ya que en opinién de los jueces lo
habitual debe entenderse como algo constante, permanente, que se repite
con cierta frecuencia en el tiempo.*°

Aplicando los criterios antes consignados al examen de una sentencia
impugnada, analizando las pruebas aportadas al proceso por el actor, sobre
todo, las declaraciones de los testigos presentados por €l, la Primera Sala
de lo Civil concluye que estas no logran corroborar la afirmacion del actor
de que las injurias proferidas por parte de su conyuge eran de tal gravedad
y frecuencia que evidenciaban un estado habitual de falta de armonia de
las dos voluntades en la vida matrimonial. La sala hace un analisis de la
posicion y del poder de los sujetos en el entorno matrimonial:

Analizadas las testimoniales, a la luz de la sana critica, se advierte que
el actor observé un comportamiento que constituye verdadero abuso de su
posicién de conyuge al llevar, avanzada la noche, a extrafios al hogar que tenia
establecido con la demandada, y pretender que ella les atienda, posicion ante la
cual es comprensible que la demandada haya reaccionado, inclusive en forma

348 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 247-2001, Juicio n.° 57-2001, Cedefio vs. Linzdn, 28 de junio de 2001. La misma
posicion es reiterada en Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil,
“Sentencia”, en Resolucién n.° 182-08, Juicio n.° 240-07, Ndjera vs. Obando, 26 de agosto de 2008.
La posicion contraria puede ser revisada en Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de
lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucién n.° 130-2003, Sarmiento vs. Gémez, 3 de junio de
2003: “Ninguna norma exige que en una demanda de disolucién del vinculo matrimonial, por
injurias graves y actitud hostil, quien la propone tenga que mencionar en el propio libelo las
injurias y detallar la actitud hostil; es obvio que ello debe hacerlo dentro del término probatorio,
como efectivamente asi ha ocurrido, segtin los fallos de primera y segunda instancias.”

349 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 247-2001, Juicio n.° 57-2001, Cedeiio vs. Linzdn, 28 de junio del 2001.

350 Ver, por ejemplo, Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil,
“Sentencia”, en Resolucién n.° 68-2001, Cherre vs. Mendoza, 28 de febrero de 2001; y, Ecuador Corte
Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucién n.° 57-2007,
Juicio n.° 197-2006, Cdrdenas vs. Vela, 1 de marzo del 2007.
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inmoderada frente a su marido que no tiene el comedimiento de tratarla con la
debida consideracion y respeto; inicamente una concepcion machista podria
llevar a concluir que la reaccién de la demandada constituye injuria grave o
una demostracién de actitud hostil de su parte que legitimaria se entable la
accion de divorcio. Por lo tanto, al no haberse probado la causal invocada, no
existe fundamento para admitir la accién.®

Esta es la tinica sentencia que intenta realizar un examen particular
de la desigual posicion en la que con frecuencia se encuentran las mujeres
en el entorno familiar, ya que las decisiones de los jueces omiten sistema-
ticamente el andlisis de esta realidad social al momento de caracterizar la
gravedad de las injurias y la frecuencia de los actos hostiles.

Sobre este tema, el voto de minoria de la Resolucién n.° 106-2000%%? dic-
tada por la Segunda Sala de lo Civil opina que, para que proceda el divor-
cio por injurias graves, es necesario que las ofensas sean “de tal gravedad
que atenten contra la vida, la honra y dignidad de la parte ofendida”. Esta
claro que lo que se llegue a considerar como atentatorio contra la vida, la
honra y la dignidad de las mujeres, aplicado al caso concreto, dependera
de la concepcidn que tengan los juzgadores sobre la justicia, asi como de los
efectos de las injurias o de la actitud hostil en el ejercicio de sus derechos
humanos. Asi, el érgano juzgador llegara a decir que estos hechos “hieren
los sentimientos de la mujer”, o que “afectan, sobre todo, la salud mental
de los hijos”, o que la agresion fisica y psicologica sufrida por la mujer —que
desestabiliz6 su salud mental-no es suficiente para configurar la causal de
divorcio por injurias graves.

En efecto, en unos casos, la actitud hostil de un cényuge es definida
como “todo hecho enemistoso que lesiona la justa susceptibilidad del otro
y que, por su gravedad calificada de acuerdo con la educacion y posicion
social de los conyuges y el medio ambiente en que se desenvuelven, ma-
nifiesta claramente un estado habitual de falta de armonia de las dos vo-
luntades en la vida matrimonial”.** Aplicando este criterio, se llega a la
conclusion de que, con las pruebas valoradas por el tribunal de instancia
—los testimonios, la inspeccion judicial, el proceso seguido en la Comisaria
la Mujer y la Familia, la denuncia realizada con el padre de la actora, las
fotografias, la confesion judicial de la actora, entre otras—, se halla justifi-
cada procesalmente la existencia de los elementos facticos que conforman

351 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 247-2001, Juicio n.° 57-2001, Cedeifio vs. Linzdn, 28 de junio del 2001.

352 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 106-2000, Juicio n.° 150-98, Fiallos vs. Freire, 5 de abril del 2000.

353 Ecuador Corte Suprema de Justicia, Primera Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 242-2001, Juicio n.° 47-2001, Ortiz vs. Ruiz, 26 de junio del 2001.
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la actitud hostil que manifiestan claramente un estado habitual de falta de
armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial:

la Sala ad quem lleg6 a la conviccion que el demandado [...] ha observado una
conducta agresiva, prepotente y grosera en las relaciones matrimoniales con su
mujer, lo que ha herido los sentimientos de esta y motivado una reaccién de
enojo y resentimientos profundos, todo lo cual ha traido como consecuencia la
falta habitual de armonia de las dos voluntades, a tal punto que no es posible
la reconciliacion de los conyuges [...] Cierto que el matrimonio es la célula vital
de la sociedad y que debe preservarse, asi como también que los hijos son las
victimas de las consecuencias negativas del divorcio, pero no es menos cierto
que es imposible mantener por la coaccion legal un matrimonio en permanente
conflicto, situacién que puede afectar a la salud mental de los hijos comunes
en mayor medida que la separacién de sus padres.®™

En otras ocasiones, se llega a la conclusion de que “la actitud hos-
til se origina en ambos cényuges, al haberse acreditado en el proceso las
denuncias presentadas por uno y otro conyuge en la CMF, denunciando
maltrato fisico, psicoldgico y hostil” e, incluso, llegando los conyuges a
recibir un tratamiento psiquiatrico. Dice la sala que: “La armonia dentro
de la vida matrimonial se justifica por actos idéneos de amistad y mutua
comprension, situacion que no sucedié con los conyuges [...] que siempre
estuvo afectada por las denuncias y tramites de Comisaria que nos llevan
a precisar que la educacién y posicion social, no constituyeron un factor
favorable para solventar un equilibrio conyugal” .3

Finalmente, se acepta el divorcio planteado por la mujer, por la causal
de abandono voluntario e injustificado del otro conyuge, por mas de un afio
ininterrumpidamente, sobre la base de los testimonios de testigos, quie-
nes concuerdan en sefalar que el hogar “fue siempre carente de armonia,
y que el demandado abandono a la actora, descuidando ademas sus obli-
gaciones para con el hogar y con su hijo menor de edad”. No obstante, la
agresion fisica y psicoldgica sufrida por la mujer, que determiné que deba
recibir “tratamiento para mejorar su salud mental, desestabilizada por el
maltrato del accionado”, no es suficiente, en opinion del 6rgano juzgador,
para probar que existieron injurias graves.**

De esta manera, la problematica de la violencia de género es invisi-
bilizada al momento de tomar la decision. En la mayoria de los casos, las

354 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 251-2007, Juicio n.° 17-2007, Valarezo vs, Jauregui, 11 de septiembre del 2007.

355 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 270-2004, Rivera vs. Ferretti, 22 de noviembre de 2004.

356 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 126-2007, Juicio n.° 390-2006, Andrade vs. Reyes, 17 de abril de 2007.
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denuncias y los procedimientos realizados en las CMF no necesariamente
son apreciados como indicativos de la gravedad de la injuria o de la actitud
hostil, o son presentados como evidencia de que las ofensas provienen de
ambos conyuges. Esto es consecuencia de la forma de concebir las injurias
graves y la actitud hostil: como actos que lesionan la justa susceptibilidad
del otro/a, o hieren sus sentimientos, o afectan la salud mental de los hi-
jos e hijas, pero no como actos que afectan el ejercicio de los derechos del
conyuge que tiene menos poder —generalmente, la mujer—, o nunca como
un atentado contra su derecho a una vida libre de violencia.

Esta forma de apreciar la gravedad de las injurias y los efectos de la
actitud hostil, como causa de divorcio, no toma en cuenta los derechos de
la victima que han sido vulnerados por los actos de violencia. A pesar de
que las mujeres prueben los hechos de violencia fisica o psicoldgica, los
jueces entienden que las injurias graves, para ser causa de divorcio, deben
ser “constantes”; que la constancia requiere algo mas que una sucesién de
hechos; que la violencia esta justificada cuando se produce como reaccion
ante determinadas conductas, y en tales casos no puede ser considerada
como causa de divorcio; que la integridad de la conyuge no es tan impor-
tante como “la integridad de la familia”; y que, por lo tanto, se debe pro-
mover la “reconciliacién”:

seguin las ideas y creencias de los jueces, la conyuge debe soportar
necesariamente “una cuota minima” de violencia familiar. De esta forma,
uno o algunos actos de violencia familiar, considerados por debajo de ese
minimo, no justificarian en su opinién que una demanda de divorcio fuera
declarada fundada [...] Adicionalmente, consideran mas importante mantener
el vinculo matrimonial antes que proteger los derechos de la mujer agredida.
Estas ideas dan sustento a una determinada interpretaciéon de la violencia
familiar como causal de divorcio. Por tltimo, parecen no considerar que el
ambito familiar o doméstico pueda ser también un lugar identificado con la
subordinacion femenina.*”

Se entiende, de esta manera, que las formas de violencia intrafamiliar
deben ser “excesivamente crueles o constantes”, es decir, que las mujeres
deben soportar determinadas dosis de maltrato de forma sostenida en el
tiempo, para ser admitidas como causa de divorcio. Con este tipo de inter-
pretaciones se restringe la posibilidad de que las mujeres puedan obtener
una sentencia favorable en los procesos de divorcio por violencia intrafa-
miliar. Se refuerza la idea de que la mujer debe soportar la violencia intra-
familiar en aras de conservar el vinculo matrimonial. Se omite el analisis

357 Villanueva Flores, “Andlisis del derecho y perspectiva de género”, en Sobre género, derecho y
discriminacion, 36.
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de los derechos humanos, olvidando que la violencia intrafamiliar es una
manifestacion de la discriminacion contra la mujer, que viola el derecho a
la integridad fisica, psiquica, moral y sexual, que vulnera el derecho a una
vida libre de violencia en los ambitos privado y publico y que, incluso,
pone en riesgo el derecho a la vida.*®

El alcance del abandono voluntario e injustificado como causa
de divorcio: La produccion de identidades de género

Entre las causales de divorcio que contemplaba el art. 110 del CCi ecua-
toriano, el num. 11 establecia: “El abandono voluntario e injustificado del
otro conyuge, por mas de un afio ininterrumpidamente. Sin embargo, si
el abandono a que se refiere el inciso anterior, hubiere durado mas de tres
anos, el divorcio podra ser demandado por cualquiera de los conyuges.”
En el analisis que realizan sobre el abandono como causa de divorcio, los
jueces van construyendo un discurso sobre lo que consideran deben ser
las identidades de hombres y mujeres, fundamentalmente, en torno a la
oposicion “proveedor/cuidadora”.

En general, las Salas de lo Civil de la CS] han afirmado que la situacién
de abandono se produce por la inexistencia de relaciones conyugales y se-
xuales. Consecuentemente, esta causal desaparece si en el lapso en que se
afirma existié abandono se prueba que si hubo relaciones de este tipo. La
decision de la Segunda Sala de lo Civil ilustra esta afirmacion:

la presuncion de derecho determinada en el articulo 62 del Cddigo Civil
dispone: “De la época del nacimiento se colige la de la concepcion, segtin las
reglas siguientes: Se presume de derecho que la concepcién ha precedido al
nacimiento no menos de 180 dias cabales y no mas de 300, contados hacia atras,
desde la media noche en que principia el dia del nacimiento”. La presuncion
de derecho bajo esta circunstancia nos permite deducir que la concepcién
del menor tuvo lugar a partir del 16 de agosto de 1995, lo cual virtualmente
establece que [los conyuges] no estuvieron separados; que mantuvieron
relaciones conyugales y sexuales, producto de las cuales nacié el menor .

358 El caso espanol también es un buen ejemplo de ello. En efecto, la jurisprudencia exigia prueba
concluyente sobre la existencia de malos tratos, reclamando como requisito para su apreciacion
-y para la estimacion de la causa de separacion alegada por la esposa— la reiteracion en la
conducta, es decir, no bastaba una agresion. En opinién de los jueces, la vida matrimonial
implicaba la existencia de momentos de tension en los que era “natural” que un cényuge
reaccione de forma violenta para responder a las ofensas del otro, o para corregirle. Los jueces
también exigian como requisitos la gravedad de la agresion y el elemento intencional, pues de
otra manera, la agresion no podia dar lugar a la separacion. Consultar el estudio de Violeta
Villar Laiz, “Ambito Civil”, en Mujer y Justicia. Estudio de la jurisprudencia desde la perspectiva
de género, coord. Maria José Varela Portela (Barcelona: CEDEC, 2002), 271-6.

359 Ecuador Corte Suprema Segunda Sala delo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucion n.°126-99,
Juicio n.° 317-97, Pérez vs. Lalaleo, 24 de febrero de 1999.
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En segundo lugar, es necesario determinar cuando estamos frente a
un abandono “voluntario e injustificado”. Es interesante apreciar como los
estereotipos sobre hombres y mujeres, asi como las concepciones sobre los
roles y espacios que deben desempefiar y ocupar cada uno de ellos, de for-
ma diferenciada, se hacen presentes a la hora de evaluar la existencia de
esta causal de divorcio. Por ejemplo, si la ausencia de la esposa tiene como
antecedente su grave estado de salud, esta no es caracterizada como vo-
luntaria e injustificada.** Tampoco se considera injustificado el alejamien-
to del marido por motivo de trabajo, debido a circunstancias econémicas:

De fojas veintiocho a doscientos cincuenta y uno, obra una abundante
documentacién que se refiere a envios de ropa, zapatos, chocolates, pero
fundamentalmente, envios de dinero realizados en forma permanente [...]
desde el afio 1995 hasta mayo del 2002. Esta documentacién que si bien no
se halla presentada dentro del término de prueba, no ha sido impugnada y
mas bien en ella ha sustentado la actora su alegato, explicando que en los
giros no se puede incluir carifo [...] Toda esta documentacion revela que si
bien el demandado salié del pais, ese hecho no devino en abandono, toda vez
que, durante todo el tiempo de su ausencia y en forma permanente estuvo
asistiendo econémicamente a su esposa [...] Esos actos revelan por una parte
que el demandado cumplia con uno de los propdsitos del matrimonio, cual
es el brindar auxilio.®

En este caso, el marido logra demostrar que estd desempefiando el rol
que le fue asignado socialmente y asi lo legitima el intérprete. En efecto, la
resolucion se adopta desde la perspectiva del “proveedor” de manera que el
auxilio es presentado como sindénimo de “asistencia econdémica a la esposa”.
Sin embargo, no siempre queda claro cudl es el parametro utilizado por los
jueces para establecer cuando el conyuge se ha apartado de su obligacion
de “mantener la unidad e integridad del nticleo familiar, administrar la so-
ciedad conyugal, y atender los gastos necesarios para el mantenimiento de
su conyuge y la educacion de sus hijos”. Cuando el conyuge no vive con su
mujer, sino en una ciudad diferente, en una vivienda no comtn al matri-
monio, en la que tampoco viven los hijos comunes del matrimonio, aunque
esporadicamente envie pequenas sumas de dinero y alimentos, en opinién
de los jueces, si ha abandonado a su conyuge y a su familia, ha incumplido
su obligacion primordial de administrar la sociedad conyugal, y ha omitido
su deber de proporcionar los medios de subsistencia necesarios.**

360 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 101-2004, Monar vs. Zurita, 14 de abril de 2004.

361 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 177-2004, Espinoza vs. Ortega, 17 de septiembre de 2004.

362 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 250-007, Juicio n.° 257-2006, Lituma vs. Cabrera, 11 de septiembre de 2007.
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En este caso, si bien los jueces casan la sentencia y declaran con lugar
el divorcio, no es que hayan adoptado una perspectiva diferente. Los jue-
ces contintian desarrollando su argumentacion teniendo como marco el
paradigma de las esferas separadas, de acuerdo con el cual existen unos
espacios que han sido asignados especificamente para hombres o para mu-
jeres. Detras de la concepcion de los jueces esta la idea de que, mientras el
hombre puede desempenarse tanto en el lugar del trabajo remunerado, el
de la provision, asi como en el espacio de la familia, como administrador
de la sociedad conyugal, la mujer esta destinada “naturalmente” al espa-
cio domeéstico, de los afectos y del trabajo doméstico no remunerado. Por
lo tanto, necesita ser cuidada y asistida econémicamente, solo que, en este
caso, el demandado no logra probar que lo hace en la proporcién “debida”.

El alcance del abandono por mas de tres afios también es objeto de
analisis por parte de las Salas de lo Civil de la CS]. En primer lugar, se con-
sidera que el numeral décimo primero del art. 110 del CCi en realidad no
contiene dos causas para la terminacion del vinculo matrimonial, sino que
el inciso segundo de dicho numeral lo que en realidad hace es identificar
al conyuge que esta legitimado activamente para promover el divorcio:

El articulo 109 del Coédigo Civil enumera en forma taxativa las causas
para el divorcio y en entre esta la especificada en numeral 11 que dice: “El
abandono voluntario e injustificado del otro cényuge, por mas de un afio
ininterrumpidamente. Sin embargo, si el abandono a que se refiere el inciso
anterior, hubiere durado mas de tres afos, el divorcio podra ser demandado por
cualquiera de los conyuges”. Del texto transcrito, se aprecia que el numeral 11a
contiene una sola causal para el divorcio: El abandono voluntario e injustificado
del otro conyuge por el tiempo de mas de un afio ininterrumpido.- El inciso
segundo de este numeral, en realidad no establece una nueva causal para
el divorcio sino que hace una diferenciacion en lo que concierne al conyuge
que esta legitimado activamente para promover el divorcio. Su sentido y
alcance es claro al disponer que cuando el abandono fuere de mas de un afio
hasta tres afios el divorcio podra ser demandado tinicamente por el conyuge
abandonado; y si el abandono excediere de tres afnos por cualquiera de los
dos conyuges.*

Por otra parte, se establece la necesidad de discriminar cuando estamos
frente al “abandono”, y cuando este deja de tener importancia juridica, para
convertirse en “separacion”, pudiendo ser invocado por cualquiera de los
cdnyuges, no solo por aquel que se considere agraviado:

esta causa procede: a) Cuando hay abandono del otro cényuge; b) Cuando
este abandono es voluntario e injustificado; ¢) Cuando el abandono ha tenido

363 Ecuador Corte Suprema de Justicia Pr@mera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 192-2000, Juicio n.° 88-99, Alvarez vs. Mera, 3 de mayo de 2000.
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lugar por més de un afo ininterrumpidamente. Unicamente puede invocar
esta causal el conyuge agraviado por el abandono del otro conyuge; por eso
tiene importancia aqui el concepto de abandono, pero el abandono “voluntario
e injustificado”. Mas en este juicio se invoca el caso segundo de la causal 11
de divorcio, esto es, que “[...] si el abandono a que se refiere el inciso anterior,
hubiere durado mas de tres afios, el divorcio podra ser demandado por
cualquiera de los conyuges”. ;Cuales son las caracteristicas juridicas de este
segundo caso?: a) No se aplica el concepto de cényuge agraviado; y, por lo
tanto, no tiene importancia juridica el hecho del abandono del otro conyuge,
ni la naturaleza de ese abandono; b) Por lo dicho en el literal anterior, en este
caso basta comprobar la separacién de los conyuges; c) El divorcio procede si
el abandono o separacién hubiere durado mas de tres afos; y, d) En este caso
puede demandar el divorcio cualquiera de los conyuges.’*

Pero lo que se llega a apreciar como “separacion” no deja de estar exen-

to de dificultades a la hora de evaluar las pruebas presentadas y aportadas
por las partes en un juicio de divorcio. Las representaciones de género de
los juzgadores ocupan un lugar central en la configuracién de esta causal:

el Tribunal llega a colegir que los esposos, demandante y demandada,
se encuentran separados por mas de tres afios, segiin se evidencia de los
documentos que se ha agregado al proceso, que justifican haber disuelto la
sociedad conyugal, que se ha seguido juicio de alimentos para uno de sus
hijos, como para la demandada en contra del demandante, que se evidencia
la separacion conyugal, cuando la misma demandada al dirigirse a la sefiora
Comisaria de la Mujer y de la Familia, cuyo escrito obra a fs. 90 de los autos,
dice: “[...] Conozco que desde hace ocho afios aproximadamente, mi indicado
esposo tiene una conviviente, a quien le dedica la mayor parte de su tiempo
y del sueldo que percibe como empleado ptiblico; y esta es la causa para que
se haya descuidado del hogar que lo tiene formado con la compareciente.**

En opinién de la sala especializada,®® existe arbitrariedad en la con-

clusion a la que llega el tribunal, pues ninguno de los criterios expuestos
acredita por si solo la separacion de los conyuges en los términos que exigia
el art. 110, num. 11 del CCi para el divorcio. Adicionalmente, el discurso
que el tribunal construye para fundamentar su decisién de disolver el vin-
culo matrimonial contiene una fuerte carga ideologica en torno al “deber
ser de cada sexo” que, habiendo sido quebrantado por los dos contrayen-
tes (el marido por dejar de cumplir su rol de proveedor y la esposa por
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Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 66-2006, Maldonado vs. Franco, 9 de marzo de 2006.

Razonamiento del tribunal ad quem, cuestionado en Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda
Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucion n.° 268-2007, Chamba vs. Cajamarca,
28 de agosto de 2007.

Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 268-2007, Chamba vs. Cajamarca, 28 de agosto del 2007.



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 137

ejercer sus derechos) le permite al juzgador llegar a la conclusion de que
el matrimonio ha perdido su razon de ser.

En medio de la reflexion en torno a cuando estamos frente a un aban-
dono propiamente dicho y cuando este se convierte en una separacion, por
efecto del paso del tiempo, pudiendo ser demandado por cualquiera de los
conyuges sin referencia a la calidad de “agraviado”, la Tercera Sala de lo
Civil asume una nueva postura frente a la concepcioén del abandono, que la
toma prestada de la jurisprudencia espanola, introduciendo en el analisis de
las causas de abandono la falta del affectio conyugalis o affectio maritales.*” La
sala sostiene que esta causal debe ser interpretada de manera mas flexible
y amplia, pudiendo llegar a admitirse, aun cuando la ley no lo contemple
expresamente, “la quiebra de la convivencia conyugal” y “la desaparicion
del affectio conyugalis como causas de divorcio por separacion. De esta ma-
nera, dice la sala, no habra necesidad de imputar a la parte demandada
hechos o conductas concretas constitutivos de separacién matrimonial.

El criterio de que los conyuges no deberian ser obligados a vivir juntos,
cuando al menos uno de ellos es contrario a tal posibilidad, seria la base de
la decision del juez, siendo la mera presentacion de la demanda de separa-
cion indicativa de ese contrario deseo, en otras palabras, la presentacion de
la demanda de separacién pone de manifiesto la ruptura del affectio marita-
lis, sin el cual el matrimonio careceria de sentido. En opinién de la sala, esto
implicaria adoptar una concepcién mas acorde con la doctrina moderna, de
manera que si existiera una separacion de los conyuges por mas de tres anos
consecutivos, el juez deberia interpretar la ley en términos menos conserva-
dores y mas realistas.*® De este modo, se pone énfasis en “el animo y la vo-
luntad” del conyuge para dejar el hogar y terminar con la relacion matrimo-
nial, pues, si desaparece el deseo de mantener la convivencia y de promover
el auxilio mutuo, desaparecerian los elementos que definen el matrimonio:

En este caso, el actor [...] en su propia demanda ha expresado con absoluta
claridad que su voluntad fue la de abandonar permanentemente el hogar que
tenia conformado [...] asi como también demostré que a la fecha de presentacion
de su demanda, habia transcurrido el plazo de tres afios que determina la ley,
pues se ausentd del pais para radicarse en Italia. El que el actor haya estado
por unos dias en el Ecuador para asistir a la primera comunién de su hija, no

367 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 194-2002, Camacho vs. Ramirez Lépez, 13 de septiembre de 2002.

368 Esta tesis es reiterada por la Tercera Sala en varias resoluciones, entre ellas: Ecuador Corte
Suprema de Justicia Tercera Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucién n.° 108-2003,
Tapia vs. Cordero, 29 de abril de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala
Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucién n.° 126-2003, Nebot vs. Nevarez, 27 de mayo
de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 185-2007, Juicio n.° 47-2007, Zavallos vs. Paladines, 31 de mayo de 2007.
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significa de manera alguna que se hayan reanudado las relaciones conyugales,
pues aquello fue motivado por los lazos afectivos del padre hacia su hija. Si el
deseo del actor fue el abandonar el hogar, aquello corresponde exclusivamente
a su iniciativa personal y lo contrario (el hecho solo de separarse) no puede ser
demostrado por testigos, quienes no estan en capacidad de senalar cual fue la
verdadera intencion del conyuge, como tampoco puede ser interpretada por
el juzgador, dandole otro alcance y sentido.**®

Como es facil deducir, esta tesis esta lejos de que pueda llegar a ser
admitida pacificamente por la jurisprudencia. Por ejemplo, la Primera
Sala de lo Civil rechaza un recurso de casacion propuesto por el conyuge,
invocando la causal 11? del art. 109 del CCj, indicando que se encuentra
separado de su mujer sin que hayan tenido ninguna clase de relaciones
conyugales. La sala construye su respuesta a partir de dos elementos que
considera centrales, el primero, referido a la proteccién que la CPE ordena
para esta institucion juridica por parte del Estado, y, el segundo, relativo al
modo en que el legislador especifica los motivos por los cuales los conyu-
ges pueden demandar la terminacion del matrimonio, ello, “en proteccion
de la institucién del matrimonio”. Afirma la sala:

Que el articulo 81 del Codigo Civil define al matrimonio como “un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,
procrear y auxiliarse mutuamente” .- El matrimonio es, como expresa la norma,
un contrato solemne, fundado en el libre consentimiento de los contrayentes,
que tiene esenciales finalidades y por ello es una instituciéon juridica que debe
ser protegida por el Estado de conformidad a lo ordenado por el art. 31, inciso
segundo de la Constitucién de la Reptiblica que expresa que “se” protegera el
matrimonio, la maternidad y el haber familiar.’”

Adicionalmente, sefiala que el legislador, en proteccién de la institucion
del matrimonio, dicté normas claras y especificas precisando los motivos
o causales por las cuales los conyuges pueden demandar la terminacion
del matrimonio, ya sea por mutuo consentimiento, o ya sea por voluntad
de uno de ellos por causales legales. Y recalca que la causal se refiere al
abandono y no a la separacién de cualquiera de los conyuges. Abandono
y separacion —dice— son términos total y absolutamente distintos:

De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espariola, “abandono es accién y
efecto de abandonar” y “abandonar” es “dejar, desamparar a una persona o
cosa”. Don Guillermo Cabanellas de Torres, en su Diccionario Enciclopédico

369 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 135-2007, en Juicio n.° 75-2005, Bigoni vs. Ordoénez, 24 de abril de 2007.

370 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 265-07, Juicio n.° 337-2006, Naranjo vs. Hernandez, 19 de septiembre de 2007. Este
criterio es reiterado en Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil,
“Sentencia”, en Resolucién n.°124-08, Juicio n.° 95-2007, Serrano vs. Campuzano, 22 de mayo de 2008.
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de Derecho Usual, nos ensefia que el “abandono conyugal” consiste en “la
dejacion voluntaria y culposa que el marido o la mujer hace de cualquiera
de los deberes mencionados con su convivencia peculiar”. 1. Aspectos: Tal
conducta comprende, en sus especies, desde la manifestacion mas visible de
alejarse del hogar comun sin justificacion adecuada, la cohabitacién externa,
hasta la interrupcion intima del débito matrimonial, la cohabitacion corporal,
sin excusa bastante por salud o edad. Abarca también la negativa a cooperar
econdémicamente al mantenimiento del hogar de acuerdo con los ingresos
habituales o el patrimonio permanente.

Los jueces de la sala especializada recuerdan que las salas de casacion en
materia civil han sido unanimes en establecer la diferencia entre ambos voca-
blos. La separacion de los conyuges no presupone necesariamente el abandono
del hogar comun por uno de ellos, ya que es frecuente que, por circunstancias
diversas como la realizacion de estudios, desempefio de funciones ptiblicas o
privadas, prestacion de servicios personales con o sin relacion de dependencia
etc., los conyuges fijen su domicilio en localidades diferentes. Incluso, por lo
que dispone el CCj, los conyuges pueden llegar a convenir en que cada uno de
ellos tenga su residencia en lugares distintos sin que esto implique abandono.

Consecuentemente, no bastaria probar el hecho de la separacion para
que proceda la causal de divorcio. Para quienes se adhieren a esta tesis, la
presentacion de la demanda por parte del/la actor/a, como expresion de
su animo y voluntad de dar por terminado el vinculo matrimonial, seria
irrelevante. Parece ser que en el fondo de esta concepcion esta la defensa
de la institucién matrimonial, mas alla de las circunstancias concretas en
que se desenvuelve la vida cotidiana de hombres y mujeres.

La union de hecho en el debate doctrinario y jurisprudencial

Durante mucho tiempo se ha presentado a la familia como una insti-
tucion fundada en el matrimonio, indisoluble, heterosexual y destinada a
la finalidad de la reproduccién.’” Se ve en la familia una institucion esen-
cialmente determinada por el hecho de la generacion humana y las consi-
guientes relaciones de paternidad, maternidad y filiacion. En este sentido,
hasta se llega a plantear que cualquier relacién interpersonal no derivada
inmediata o mediatamente de la generacion (o de algin hecho juridica-
mente equiparable), no tendria encaje en el modelo de familia constitucio-
nalmente protegido:

Podran darse, como se han dado tradicionalmente y se dan en el derecho
civil vigente, algunas ampliaciones analdgicas de la institucion tendentes

371 M. Olga Sanchez Martinez, “Constitucion y parejas de hecho. El matrimonio y la pluralidad
de estructuras familiares”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 58 (2000): 45.
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precisamente a proporcionar una familia a quien, por causas naturales o por
irregular practica de la generacién, carece en rigor de ella o la que tiene no
puede cumplir sus funciones esenciales adecuadamente, lo que, obviamente,
sera de particular aplicacion a los menores (seria el caso del acogimiento y de
la adopcién, destacadamente, en la medida en que, concretamente esta tltima
figura, comportara un vinculo analdgico de filiacién reconocido por el derecho).
Pero tales ampliaciones solo podran justificarse sobre la base precisamente del
mantenimiento de la estructura esencial a toda familia, que deriva precisamente de
las condiciones en que se produce la generacion humana natural y el consiguiente
proceso de crianza, atencién y educacioén de la nueva persona humana.*?

El matrimonio o la ausencia de él determinarian la existencia o no de la
familia constitucional. Desde este punto de vista, la familia guardaria relacion
intrinseca y esencial con el matrimonio, por lo que la Constitucion protegeria
Unicamente a la familia fundada en el matrimonio, y no a otras formas de convi-
vencia more uxorio. Por ello, si bien existiria un deber constitucional de proteger
a hijos y madres “extramatrimoniales”, esta proteccidn seria subsidiaria debido
a que se encuentran en una situacion de debilidad y de necesidad de amparo y
asistencia, precisamente, por faltarles el marco apropiado de la familia:

Debe darse, en suma, adecuadas soluciones a la patologia familiar con vistas
a garantizar la maxima proteccion realmente posible de los hijos, especialmente
—en cuanto sujetos enteramente pacientes de aquella patologia, a los que se debe
evitar el dano consiguiente en todo lo que sea 6nticamente posible-, e incluso
también de las madres, en particular en tanto deban ocuparse de sus hijos menores
[...] pero en ninguin caso permite [...] que la patologia se acoja en si misma, social,
econdmica y juridicamente, como la normal fisiologia de la institucion familiar.’”

En este contexto, se puede afirmar que la aparicion de nuevas formas
de convivencia familiar, y su demanda de reconocimiento juridico en con-
diciones de igualdad, provoca una verdadera ruptura respecto de las tra-
dicionales maneras de concebir a la familia y al matrimonio, asi como de
regular sus efectos juridicos. Asi, se argumenta en la doctrina que:

La sexualidad y la afectividad fluyen y se sobreponen a aquellos esquemas
ordenados con una interesada racionalidad y reclaman su espacio de libertad
juridicamente reconocido [...] Se niegan a admitir como tnica finalidad del sexo
la procreacion, a que el matrimonio sea la relacion exclusiva para su practica, a
la predeterminacion de roles en la conducta sexual y, atin mas all4, se atreven
a negar que la unién del hombre y la mujer, necesaria para la fecundidad lo
sea también para ordenar la sociedad en familias.*

372 José Luis Martinez Lépez-Mufoz, “La familia en la Constitucién espanola”, Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n.° 58 (2000): 17.

373 Ibid. 42-3.

374 Sanchez Martinez, “Constitucion y parejas de hecho. El matrimonio y la pluralidad de
estructuras familiares”: 45-6.
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Las parejas de hecho, heterosexuales, buscan que se les reconozca
consecuencias juridicas similares a las de aquella institucion legal, estable,
formal y organizada: el matrimonio. No obstante, uno de los argumentos
esgrimidos para no concederles ciertos efectos juridicos del matrimonio
es el respeto de su propia eleccién, bajo el criterio de que, pudiendo ha-
berse casado no lo han hecho. Se termina asi construyendo un discurso en
torno a las parejas de hecho heterosexuales sobre analogias y diferencias
con el matrimonio:

la jurisprudencia y la doctrina, generalmente, parten de la no equiparacion
de tales situaciones y, por lo tanto, de que no cabe atribuir a las parejas de
hecho mas efectos de los que la ley expresamente tiene previstos. Si bien la
exclusividad y la permanencia son notas que comparten con el matrimonio
hay diversos argumentos para negar la extension de efectos juridicos de este a
las parejas de hecho. Entre ellos pueden destacarse: el respeto de la voluntad
de las partes; la certeza juridica derivada del caracter formal del matrimonio,
tanto para su constitucion como para su disolucion, inexistente en la pareja de
hecho; la especifica garantia constitucional del matrimonio y no la de la pareja
de hecho, se dird que hay un derecho constitucional a casarse y no a crear
una unién de hecho; el matrimonio produce por imperativo legal una serie
de derechos y obligaciones a las conyuges no operativo a otras situaciones; el
legislador no ha dejado carente de efectos juridicos a las parejas de hecho, sin
perjuicio de que pueda en un futuro concederles otros, mientras asi no se haga
no existe laguna legal y, por lo tanto, no procede una aplicacion analogica de
las normas del matrimonio.*”

Para reconocer una unién de hecho se exigen requisitos similares que
para el matrimonio: heterosexualidad, exclusividad, igual capacidad que
para casarse, apariencia exterior de matrimonio e, incluso, el cumplimiento
espontaneo de deberes conyugales. La ausencia de formalidad para cons-
tituirse en pareja de hecho se compensa con la exigencia de determinados
anos ininterrumpidos de convivencia. Puesto que la libertad y la espon-
taneidad de la relacion es el rasgo central de las uniones de hecho, las le-
gislaciones han establecido algunos requisitos que permiten constatar la
existencia de una unién de hecho, tales como: fijar un plazo minimo de
convivencia, exigir el caracter publico y notorio de la relacion de hecho, e,
incluso, su inscripcién en un registro de parejas de hecho.”®

En el mismo sentido, la jurisprudencia ha venido solicitando como re-
quisito subjetivo la heterosexualidad, quedando por consiguiente al mar-
gen del concepto jurisprudencial de pareja de hecho la relaciéon homo-
sexual y, como requisito objetivo, se exige la convivencia. La convivencia

375 Ibid., 52.
376 Antonio José Vela Sanchez, “De la discriminacion civil de la mujer, ;a la de la pareja de hecho?”,
en Derecho y Sociedad (Sevilla: Fundacion El Monte, 1996), 314.
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potencialmente constitutiva de las uniones de hecho es una convivencia
con vocacion de permanencia en el tiempo. Se reclama también que aquella
tenga “naturaleza cuasi matrimonial”, es decir, que los convivientes sean
tratados como si fueran “marido y mujer”. Se exige ademas que entre ellos
exista una “relacion sexual monogamica”. Como ultima condicién de la
convivencia, se reivindica su practica “de forma externa y publica” o “su
reconocimiento social”. El fin tltimo de la pareja de hecho se resumiria en
el establecimiento de una familia.””

El debate en torno al estatuto constitucional de la familia, tanto la que
deriva del matrimonio como de la convivencia extramatrimonial, fue re-
cogido en la a sentencia del TC espanol 184/1990 del 15 de noviembre de
1990. Segtin la doctrina establecida en dicha sentencia, solo el matrimonio
estaria protegido constitucionalmente. Las uniones de hecho more uxorio
—que constituyen un reflejo de la libertad de los convivientes—no serian una
institucion juridicamente garantizada, ni existiria un derecho constitucional
expreso a su establecimiento. La union de hecho solo seria reconocida como
familia y protegida como tal cuando existan hijos. Este concepto restringido
de familia fue modificado en la sentencia 222/1992, en la que se extendi6 la
proteccion constitucional otorgada a la familia fundada en el matrimonio
a la que tiene cualquier otro origen. Ello muy a pesar de que la doctrina
constitucional ha defendido reiteradamente la no vulneracién del principio
de igualdad por el hecho de que el legislador atribuya diferentes efectos a
las uniones matrimoniales y a las uniones de hecho. Por ello, desde diver-
sos sectores, se propuso la necesidad de impulsar la regulacién organica
de las uniones de hecho, atendiendo a la pluralidad social.*”®

Aun asi, se sigui6 defendiendo que, si bien existen semejanzas entre
el matrimonio y la unién libre —siendo colectividades de vida estableci-
das libremente, con una comunidad de responsabilidades y cuidados,
que hace que ambas uniones generen relaciones familiares entre sus in-
tegrantes—, existe una diferencia esencial: solo en el matrimonio hay un
compromiso sobre la unién misma, juridicamente relevante y eficaz, de
manera que no basta con separarse para que se extinga. Esto hace que
el matrimonio sea considerado como cualitativamente distinto y, por lo
expuesto, no analogo a cualquier union no matrimonial. Hay quienes
consideran que el establecimiento del régimen legal puntual o general

377 Natalia Alvarez Lata, “Las parejas de hecho: Perspectiva jurisprudencial”, Derecho Privado y
Constitucion, n.° 12 (1998): 10-6.

378 Ma. Carmen Plana Arnaldos, “Libertad ideoldgica y libre opcion entre matrimonio y convivencia
de hecho (Comentario a la STC 180/2011, de 17 de septiembre de 2001)”, en Derecho privado y
Constitucion, n.° 15 (2001): 267-79.
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de la unidn libre —analogo o diferente al del matrimonio—no corresponde
al juez, sino al legislador:

Quienes, como yo, no vemos identidad de razén entre el matrimonio y
las uniones no matrimoniales, sean o no familiares [...] dejamos a la decision
del legislador, y no a la del operador juridico, el establecimiento de un
régimen legal puntual o general de las uniones libres, cercano o no al de los
matrimonios. Y hay en esta opcion un respeto mayor a la libertad del legislador
(democratico) para tomar decisiones en un sentido o en otro, sobre todo, cuando
puedan implicar un aumento del gasto publico o la restriccion de derechos
individuales. La unién libre es una forma de familia, y la determinacién de
su grado de proteccién es dejado al legislador, por decisién del constituyente
[...] Y me parece muy bien que las decisiones a tomar en esta materia -mayor
o menor aproximacién de la union libre al matrimonio, mayor o menor gasto
publico- sean adoptadas por quien ha de responder ante el electorado, y no
por sujetos politicos irresponsables, como son nuestros operadores juridicos.”

En este planteamiento sigue primando una idea esencialista del matri-
monio, que es presentado como una organizacion superior en comparacion
con otros tipos de convivencia. Tal parece que el principio de igualdad de
derechos y oportunidades de todos los integrantes de la familia tendria que
estar supeditado a la coyuntura politico-electoral y a la toma de decisiones
de politica fiscal gubernamental. Esta claro que el reconocimiento constitu-
cional de que los seres humanos son iguales en dignidad y derechos esta
lejos de ser asumido plenamente.

En contra de la tesis, segtn la cual el derecho a casarse es un derecho
constitucional especificamente amparado, mientras que la union de he-
cho no gozaria de similar proteccion, se defendid la uniéon de hecho como
expresion del “derecho a no casarse”. Se afirmo que este derecho esta im-
plicitamente recogido en la Constituciéon y goza del mismo estatus cons-
titucional que el derecho a casarse, razon por la que debia ser protegido
con la misma fuerza.’®

En el ambito latinoamericano, el estudio de la jurisprudencia en tor-
no a la unién de hecho originé un interesante debate respecto de la valo-
racion cultural del trabajo de cuidado. Uno de los reclamos que realiza el
feminismo es el de la igual valoracién del trabajo de las mujeres en sus
hogares, trabajo que se relaciona con la supervivencia de los miembros de
la familia. Se plantea que los aportes de las mujeres en este campo deben
ser reconocidos y que, ademas, debe darseles la misma importancia que

379 Julio V. Gavidia Sanchez, “La libertad de eleccion entre el matrimonio y la unién libre”, en
Derecho Privado y Constitucién, n.° 12 (1998), 77-8.

380 Victor Ferrés Comelia, “El principio de igualdad y el ‘derecho a no casarse™, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n.° 42 (1994), 170-83.
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la que reciben los oficios de quienes participan en el mercado laboral o en
la gestion del Estado. Esto implica que los trabajos analogos al cuidado
que las mujeres llevan a cabo a cambio de una remuneracion —enfermeria,
educacion preescolar y primaria, cuidado de personas con discapacidad y
ancianos, servicios de aseo y cocina, entre otros— sean considerados como
iguales a los que se vinculan a los valores masculinos de la competencia
y que exigen las mismas calificaciones —transporte, seguridad, trabajo en
manufacturas, trabajo de construccién, entre otros—*' En este sentido, la
falta de reconocimiento del valor econdmico del trabajo doméstico realizado
por la mujer durante la vigencia de la unién de hecho estaria vulnerando
su derecho a la igualdad.

Al respecto, la CC de Colombia analiz6 el caso de una mujer que, des-
pués de la muerte de su compafiero permanente —con quien convivio apro-
ximadamente veinte y cuatro afilos—, acudio a la justicia para solicitar que se
declare y liquide la sociedad patrimonial que existid entre ellos; el juez habia
negado la solicitud de la peticionaria bajo el argumento de que la mujer no
realiz6 aporte alguno a la hipotética sociedad de hecho. Pero la Corte co-
lombiana se manifestd abiertamente contraria a la creencia de que los tinicos
aportes a una sociedad de hecho son los que se realizan en dinero o bienes
relevantes para el mercado. De acuerdo con la Corte, es necesario reconocer la
significacién econdmica del trabajo doméstico —ejecutado fundamentalmente
por mujeres—. La vision que estima que el trabajo doméstico es “invisible” y
como tal, carece de todo significado en la economia de mercado, en opinion
del Alto Tribunal, estimula y profundiza la desigualdad y la injusticia en las
relaciones sociales, hace inequitativo el desarrollo econémico y vulnera el
derecho a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.*?

Frecuentemente, las decisiones de los jueces vinculan la proteccion
del ordenamiento juridico a la existencia de determinadas condiciones que
—aunque no forman parte de los requisitos exigidos por las disposiciones
vigentes— estan profundamente arraigadas en concepciones sociales y cul-
turales en torno al ideal de la familia nuclear y al deber ser de cada sexo.
Este es el caso de aquellos fallos que niegan el reconocimiento de uniones
de hecho que no han estado ligadas a la procreacion, o de aquellas deci-
siones que invisibilizan el aporte del trabajo doméstico a la sociedad de
hecho. Pero, al mismo tiempo, estos ejemplos muestran el importante rol
que puede jugar la jurisprudencia de los maximos organismos de admi-
nistracion de justicia en el desmantelamiento de prejuicios sociales que en
la practica discriminan a la mujer.

381 Jaramillo, “Familia”, en La mirada de los jueces, 324-5.
382 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, Caso T-494, 1992.
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La union de hecho en las decisiones de los jueces ecuatorianos:
¢El mismo estatus que la institucion matrimonial?

En el caso del Ecuador, la CPE de 1998 se alejé del debate desarro-
llado en el contexto espafol en torno a la proteccion constitucional de las
uniones de hecho. La tesis contenida en el art. 38 de dicha Carta Politica
es tajante: “La unién estable y monogamica de un hombre y una mujer,
libres de vinculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de
hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefale la
ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio, inclusive en lo relativo a la presuncion
legal de paternidad, y a la sociedad conyugal.”

De la misma manera, el art. 222 del CCi definia la institucion de la
unién de hecho de la siguiente manera: “La unidn estable y monogamica
de un hombre y una mujer, libres de vinculo matrimonial con otra per-
sona, que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones
y circunstancias que sefala este Cédigo, generara los mismos derechos
y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimo-
nio, inclusive en lo relativo a la presuncion legal de paternidad, y a la
sociedad conyugal. La unidon de hecho estable y monogamica de mas de
dos afos entre un hombre y una mujer libres de vinculo matrimonial,
con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente, da origen
a una sociedad de bienes” ¥ Y el art. 223 del mismo Codigo establecia
que: “Se presume que la union es de este caracter cuando el hombre y la
mujer asi unidos se han tratado como marido y mujer en sus relaciones
sociales y asi han sido recibidos por sus parientes, amigos y vecinos. El
juez aplicard las reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba
correspondiente”.?

El analisis de las sentencias dictadas por las Salas de lo Civil y Mercantil
de la CSJ en las demandas de reconocimiento de union de hecho muestra
cédmo los jueces van construyendo discursos que reflejan sus concepciones
en torno al diferente estatus del que goza en la practica esta institucion —re-
conocida y garantizada por la Constitucion y la ley—, si se la compara con
la institucion matrimonial.

383 De acuerdo con el articulo 68 de la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008: “La
union estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen un
hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que senale la ley, generara
los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio”.

384 Los textos de los articulos 222 y 223 corresponden a los articulos 1y 2 de la Ley que regula las
uniones de hecho, Registro Oficial 399, 29 de diciembre de 1982, que fueron incorporados en la
codificacion del Codigo Civil.
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En primer lugar, se exigen requisitos no contemplados en la ley para
el reconocimiento de las uniones de hecho. Tal es el caso de la resolucion
de un tribunal de segunda instancia que rechazé la demanda propuesta
por una mujer de sesenta y un afios que, tras la muerte de su conviviente,
habia solicitado que se declare que existié entre ellos una union de hecho
por el lapso de treinta y un afios. El argumento para negar la demanda se
basd en que para que pueda existir union de hecho esta debe ser declara-
da en sentencia por un juez de lo civil, a solicitud de los dos convivientes:

Asi como el matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una
mujer se unen actual e indisolublemente y por toda la vida, con el fin de vivir
juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente, y tiene que ser celebrado ante
el jefe de Registro Civil, Identificacién y Cedulacién, es obvio que la unién de
hecho, para que tenga pleno efecto legal, tiene que ser declarada en sentencia
por un Juez de lo Civil, a solicitud del hombre o de la mujer que viven juntos o
por los dos conjuntamente, pues tanto el matrimonio como la unién de hecho
nacen de las relaciones personales de los dos y por lo mismo todos sus efectos
juridicos les concierne solo a ellos y a nadie mas; [...] Es de 16gica elemental
que si el matrimonio y la unién de hecho terminan con la muerte de alguno
de ellos, la constitucion de los mismos tiene que realizarse mientras vivan
los conyuges o convivientes, segtn el caso, por lo que resulta absurdo que se
demande la constitucion de la union de hecho a los herederos del difunto.”

La Segunda Sala de lo Civil de la CSJ cuestiond el razonamiento del
tribunal de segunda instancia, caso la sentencia impugnada, y anulando-
la por violacién de las disposiciones de la Ley que regula las Uniones de
Hecho, acepto la demanda y declaré que existié la union de hecho que so-
licitaba la recurrente, pues no habia disposicion legal alguna que, de forma
directa o indirecta, senale que la solicitud de declaratoria de la existencia
de una unién de hecho la tenian que hacer los convivientes de forma con-
junta, siendo ilégico pensar que de no hacerlo habria caducado su derecho.

En el analisis de los requisitos de la unién de hecho se destaca el de-
bate en torno a la procreacion, como el fin esencial de dicha institucion.
Asi, un fallo de segunda instancia rechazé la demanda presentada por
una mujer para que se declare que existié unién de hecho entre ella y su
difunto conviviente, por considerar que no se probd que hubo sociedad de
bienes.*® La Segunda Sala de lo Civil considerod que el tribunal de alzada
violo la ley, pues no es indispensable probar la sociedad de bienes entre
quienes conforman la unién de hecho. En opinién de la sala, para que se

385 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 586-89, Juicio n.° 11-97, Villamaria vs. Carrera y otros, 25 de junio de 1999.

386 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 401-99, Juicio n.° 195-94, Paredes vs. Paredes y otras, 4 de mayo de 1999.
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pueda configurar la unién de hecho es necesario demostrar la conviven-
cia, la procreacion y el auxilio mutuo, lo cual se considera probado por el
hecho de que los convivientes vivian como marido y mujer, habitaban un
inmueble, habian procreado a una hija y se asistian mutuamente.

Si bien la sala especializada recalca que no es indispensable probar la
existencia de sociedad de bienes, sin embargo, anade la procreacion a los
requisitos exigidos para la declaratoria de union de hecho. Este elemento,
sin ser requerido por la ley, estara presente en el imaginario de los jueces
—con la misma fuerza que en las concepciones sociales dominantes— cuando
se discuta sobre la configuracién de las uniones de hecho.

Esta discusion se actualiza cuando la Primera Sala de lo Civil estudia
la decision de un tribunal de alzada, para el cual la actora no logra justifi-
car la existencia del requisito “mas importante”, es decir, la procreacién.
La sala de casacién, por el contrario, considera que la conclusion a la que
llega el tribunal de segunda instancia es arbitraria:

Cierto es que una de las finalidades de la unién libre es la procreacion,
como lo dice el articulo 1 de la ley de la materia, sin embargo, es una
conclusién arbitraria afirmar que, no obstante haberse probado que un
hombre y una mujer libres de vinculo matrimonial que establecieron hogar
comun por mas de dos afios y fueron recibidos y tratados por sus familiares
y amigos como conyuges, no hayan generado una uniéon de hecho porque no
pudieron procrear o decidieron no hacerlo, es decir, porque no han alcanzado
uno de los fines de la unién de hecho [...] si se prueba dentro de un proceso
que existen los indicios exigidos por la ley para que opere la presuncién
legal establecida en el articulo 2 del mismo cuerpo legal, el Juez asi debe
declararlo, y para ello nada influye el analisis de si se alcanzaron o no los fines
propuestos por los convivientes al iniciar la relacién y mientras mantuvieron
la unién de hecho.®

De acuerdo con la sala, la norma que es motivo de andlisis no confiere
a la procreacion el caracter de fin primordial y determinante de la unién
de hecho ni le otorga prevalencia sobre los demas fines (la convivencia y
el auxilio mutuo). Al contrario, por principio constitucional, las personas
tienen el derecho, garantizado por el Estado, de decidir acerca del niumero
de hijos/as que puedan procrear, adoptar, mantener y educar. Por ello, la
conclusion del tribunal ad guem de que este es el elemento caracteristico o
trascendental de la unién de hecho carece de sentido. No podria admitirse
dicho criterio porque implicaria el desconocimiento de este derecho fun-
damental de la persona humana.?®

387 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 95-2001, en Juicio n.° 41-98, Ruiz vs. Bricefo, 5 de marzo de 2001.
388 Ibid.
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Esta opinion es reproducida por los magistrados de la Tercera Sala de
lo Civil, quienes reiteran: “La circunstancia de que los litigantes no hayan
procreado hijos, no enerva aquella union [...] ya porque los convivientes
no se hallen en edad de procrear, ya cuando sea su voluntad no tener hi-
jos, maxime que en el art. 39 de la Constitucién se propugna la materni-
dad y paternidad responsables y el derecho que garantiza el Estado a las
personas a decidir sobre el nimero de hijos que puedan procrear, adoptar,
mantener y educar”.*

Estos razonamientos tienen una especial importancia, pues se apoyan
de forma expresa en los derechos reconocidos en la CPE de 1998, de ma-
nera especial, los derechos sexuales y reproductivos de mujeres y hom-
bres, la corresponsabilidad paterna y materna, y la igualdad de derechos
y oportunidades de los integrantes de los hogares formados por vinculos
juridicos o, de hecho.

La construccion de la paternidad y la maternidad
en la jurisprudencia

Como se ha sefialado con reiteracion, histéricamente, la proteccion
juridica de la familia ha estado vinculada al matrimonio y, por tanto, a la
familia considerada “legitima”. En el tratamiento de la filiacion existia una
tradicion juridica muy antigua que clasificaba a los hijos, asignandoles mas
o menos derechos, segtin si los padres habian actuado de acuerdo con lo
permitido por la ley o lo hacian fuera de la misma:

La distincién recogida en las leyes, entre hijos legitimos, naturales e
ilegitimos implicaba una clasificacion atendiendo a la posicién que tenian
sus progenitores respecto del matrimonio. Los hijos legitimos eran los
engendrados en el matrimonio y los naturales e ilegitimos los concebidos
fuera del matrimonio, pero abundando en la situacion matrimonial de los
padres, se distinguia entre: los hijos naturales, aquellos que los padres no
tenian legalizada su situacidn pero no existian impedimentos para legalizarla;
y los ilegitimos, no naturales, aquellos que los padres no podian contraer
matrimonio entre si.**

Esta regulacion respondia a un contexto histérico-social determinado
y a unos valores fundamentados en principios no igualitarios, por lo que,
necesariamente, un nuevo orden constitucional basado en el principio de
igualdad debia reconsiderar los presupuestos sobre los que se asentaba la

389 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 137-2007, Juicio n.° 38-2004, Aguirre vs. Cevallos, 27 de abril de 2007.

390 Asuncién Ventura Franch, “Las mujeres, la Constitucion y el derecho de familia”, en Mujer y
Constitucion en Espaiia, 482.
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regulacion de la filiacion. Las nuevas Constituciones proscriben la discrimi-
nacién por razén de nacimiento y las leyes establecen un régimen juridico
nuevo para determinar la filiacién.

No obstante, el analisis de la jurisprudencia latinoamericana evidencia
que se siguieron utilizando estandares diferenciados para evaluar el ejerci-
cio de derechos y el cumplimiento de obligaciones de hombres y mujeres.
En efecto, al analizar un recurso extraordinario interpuesto para que fuera
revisada la constitucionalidad de la norma del CCi argentino que atribuia
unicamente al marido la accién de impugnacion de la paternidad, la CS] de
la Nacién Argentina senalé que el Estado puede legitimamente formular
distinciones basadas en imperativos de bien comun. Para la CSJ, la norma
acusada suministra al marido la via legal para desvirtuar la presuncion
legal que asume que es el padre del hijo de su esposa nacido dentro de los
términos que fija la ley, desligandose asi de las obligaciones de una pater-
nidad que le es ajena. La maternidad de la esposa, por el contrario, queda
establecida por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. En con-
secuencia, opina la Corte que no se viola el derecho a la igualdad cuando
se le prohibe a la madre impugnar la paternidad matrimonial de su hijo.*"

Para la Corte argentina, la presuncion de paternidad legitima —que es
uno de los pilares fundamentales en que se asienta el derecho de filiacion
matrimonial- tiene su fundamento en el valor institucional de la familia
legitima y en la conveniencia de dar emplazamiento inmediato al nifio na-
cido durante el matrimonio. De la tension existente entre la necesidad de
asegurar el conocimiento del vinculo biolégico y la de mantener la certe-
za en los vinculos familiares, conforme a la ponderacion efectuada por el
poder legislativo, surge la ampliacion al hijo de la legitimacién activa en
la accion de impugnacion de paternidad. Extender a la madre la accién de
impugnacién de la paternidad resultaria absurdo.*”

De esta manera, la Corte argentina asumio6 una concepcién extremada-
mente formalista y conservadora de la institucion familiar, edificada en el
imaginario social a partir de la autoridad paterna —de sus ventajas y privi-
legios—, relegando a un segundo plano los derechos humanos de los demas
integrantes de la familia. Asi, mediante un discurso con evidente sesgo de
género, la Corte legitim¢ la discriminacion en contra de la mujer-madre.
No obstante, el voto de minoria insisti6 en el caracter discriminador de la
diferencia formulada por el poder legislativo. Es innegable que la mayoria
del Alto Tribunal Federal, para justificar el trato desigual entre el hombre

391 Argentina Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Sentencia”, en Recurso extraordinario federal
contra sentencia de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, 1 de noviembre de 1999.
392 Ibid.
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y la mujer, apelo al argumento de la “preservacion” del valor institucio-
nal de la familia legitima, pero la familia que se deseaba salvaguardar era
aquella basada en “la etiqueta del mero formalismo”, en “la hipocresia de
una virtual moral victoriana” .3

Este seria un tipico caso de discriminacion directa proveniente de
fuente escrita. Esta norma estaria impidiendo el ejercicio de derechos y el
cumplimiento de obligaciones en términos de igualdad entre hombres y
mujeres. En efecto, la norma vulnera principios elementales de igualdad
juridica al tiempo que mantiene el ideal de la autoridad marital que estu-
vo vigente en las legislaciones latinoamericanas durante mucho tiempo,
impidiendo la completa igualdad de los conyuges en el ejercicio de sus
derechos y el cumplimiento de sus obligaciones.**

No cabe duda de que el hecho de excluir a la mujer-madre de la posi-
bilidad de intervenir en la determinacion de la filiacion de su hijo/a atenta
contra el principio de igualdad y no discriminacion, y limita las posibili-
dades de determinar la verdadera filiacion.*”

La Corte Suprema de Justicia del Ecuador y la declaracion judicial
de la paternidad

La CPE de 1998, en el inciso primero del art. 39, decia que: “Se pro-
pugnaran la maternidad y paternidad responsables. El Estado garantizara
el derecho de las personas a decidir sobre el nimero de hijos que puedan
procrear, adoptar, mantener y educar. Sera obligacion del Estado informar,
educar y proveer los medios que coadyuven al ejercicio de este derecho.”
En el art. 40 de la Constitucion se afirmaba que: “El Estado protegera a las
madres, a los padres y a quienes sean jefes de familia, en el ejercicio de sus
obligaciones. Promovera la corresponsabilidad paterna y materna y vigilara
el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre padres e hijos. Los
hijos, sin considerar antecedentes de filiacion o adopcién, tendran los mismos
derechos. Al inscribir el nacimiento no se exigira declaracion sobre la calidad
de la filiacién, y en el documento de identidad no se hard referencia a ella.”

Por su parte, el CCi, en su art. 253, determinaba que: “La paternidad
puede ser judicialmente declarada en los casos siguientes [...] 3. En el caso

393 Andrés Gil Dominguez y Maria Victoria Fama, Derecho Constitucional de Familia (Buenos Aires:
Editar, 2006), 446-9.

394 Patricia M. Costa y Sofia Harari, “Las normas del derecho de familia y la discriminacién en
razén del género”, en El derecho en el género y el género en el derecho, 164-6.

395 Las legislaciones latinoamericanas han regulado de manera estricta la impugnacion de
la paternidad matrimonial y han establecido limites a la impugnaciéon de la paternidad
extramatrimonial. No obstante, en el ano 2006 Colombia modificé su legislacion a fin de
permitir que también la esposa pueda impugnar la paternidad. Ecuador lo hizo en el afio 2015.
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de seduccion realizada con ayuda de maniobras dolosas, con abuso de
cualquier clase de autoridad, o promesa de matrimonio; 4. En el caso en
que el presunto padre y la madre, hayan vivido en estado de concubinato
notorio durante el periodo legal de la concepcidn; y, 5. En el caso en que el
supuesto padre ha provisto o participado en el sostenimiento y educacion
del hijo, siempre que, con audiencia del supuesto padre, se probare que lo
hizo en calidad de padre.”

Son varios los problemas que planteaba esta disposicion. En primer
lugar, es necesario mencionar que se trataba de una norma promulgada
con anterioridad a la aprobacién de la CPE de 1998, en un contexto histo-
rico donde los intereses que se buscaba proteger no eran precisamente los
del nifio, nifia o adolescente, y, menos, los de la mujer-madre. La norma
habia sido elaborada en un contexto social que condenaba a los nifios y
niflas nacidos fuera del matrimonio y que calificaba como “deshonesta”
la conducta de las mujeres-madres que se encontraban en esta situacion.
De esta forma, la regulacidn en cuestion legitimaba la sancion social que
soportaban aquellas mujeres.

Las Salas de lo Civil y Mercantil de la CS] del Ecuador analizaron varios
fallos que resolvian las demandas de las mujeres-madres, fundamentadas,
sobre todo, en los casos de “seduccion, realizada con ayuda de maniobras
dolosas, con abuso de cualquier clase de autoridad o promesa de matri-
monio”; de que “el presunto padre y la madre hayan vivido en estado de
concubinato notorio durante el periodo legal de la concepcién”; y, de que
“el supuesto padre ha previsto o participado en el sostenimiento y educa-
cién del hijo, siempre que, con audiencia del supuesto padre, se probare
que lo hizo en calidad de padre”.

Los casos que se analizan a continuacion revelan la evolucion de la
CSJ en torno a los supuestos que sustentaron las causas para la declarato-
ria de la paternidad, la orientacidon de la prueba tendiente a demostrar la
existencia de las causas para esta declaracion, y el rol del juzgador en la
materializacion del derecho a la identidad de nifios, nifias y adolescentes.
El punto de no retorno esta dado por la decisién de la Primera Sala de lo
Civil y Mercantil de la CSJ.** Esta es quiza la resoluciéon mas importante
adoptada por la CS] en la década en que estuvo vigente la CPE de 1998,
por sus alcances doctrinarios, asi como por los resultados concretos en el
ejercicio de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

Aungque la sentencia no profundiza sobre los resultados discriminato-
rios de los procesos sobre paternidad en la identidad y los derechos de las

396 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 83-99, Juicio n.° 170-97, Ordéiiez vs. Granja, 11 de febrero de 1999.
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mujeres, es evidente que, a raiz de su adopcion, las mujeres que empiezan
a demandar la declaratoria de paternidad experimentan una respuesta dis-
tinta por parte de los operadores juridicos. En la etapa anterior, las mujeres
se enfrentaban a una serie de prejuicios y obstaculos en la comprobacion
y valoracién de aspectos como la “seduccién realizada con ayuda de ma-
niobras dolosas”, la “promesa de matrimonio” o el “concubinato notorio”.
Las mujeres debian enfrentar una discriminacion adicional por los efectos
de la prueba testimonial pedida y actuada por el demandado encaminada
a construir, ante el juzgador, una imagen de mujer de “conducta dudosa”.
Tal fue el caso de una mujer que fundamento su accién en las causales
3,4y 5del art. 267 del CCi. Eljuez a quo deseché la demanda por considerar
que no se habia demostrado conforme a derecho el fundamento de la de-
manda. En este mismo sentido, se desecho el recurso en la fase de apelacion
y se confirm¢ el fallo del juez, porque no existia prueba contundente sobre
la paternidad. Veamos, en primer lugar, el razonamiento del juez a quo:

no se ha justificado el estado permanente de relaciones sexuales y familiares
que implica el concubinato, como lo requiere el n.° 4 del art. 267 del Cédigo
Civil que exige que el estado de concubinato sea conocido tanto por vecinos
como por familiares. Ni el estado de amistad que implica visitar a una amiga
ni adn el de relaciones sexuales mas o menos furtivas entre dos personas de
distinto sexo constituyen ese estado al que se refiere el n.° 4 de la norma legal
citada y mucho menos la publicidad que requiere la ley, para poder emitir una
gravisima resolucién como lo es la paternidad judicial declarada.

En el proceso el demandado habia orientado su prueba con el fin de
desacreditar la “calidad moral” de la solicitante. La sala de apelacion habia
acogido dicha prueba, resaltando que los testigos del demandado habian
puesto en duda “el aspecto moral” de la demandante. Adicionalmente, la
sala se basd en el informe del perito que realiz6 el examen psicosomatico
correspondiente, quien dijo que si bien se habian encontrado semejanzas en-
tre el demandado y la nifia, no era posible afirmar ni negar categdricamente
que el demandado sea su padre, concluyendo que, desde un punto de vista
estrictamente cientifico, no se podia determinar la paternidad por la sola
presencia de los elementos de juicio de la pericia, por lo cual recomendada
que se realicen las pruebas de paternidad mediante el analisis sanguineo.

Al conocer el recurso de casacidn, la Primera Sala de lo Civil*” cons-
truy6 una argumentacion destinada a justificar la derogatoria tacita de
las disposiciones legales referidas a la prueba de la paternidad, para ello,
se apoy0 en cuatro argumentos. El primero, relativo al avance de la cien-
cia en materia genética; el segundo, referido al criterio de un reconocido

397 Ibid.
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tratadista; el tercero, apoyado en el principio del interés superior del
nifio/a recogido en la CPE de 1998; y, finalmente, el que busca eliminar
las practicas discriminatorias del procedimiento encaminado a probar
la paternidad.

Dijo la Sala que: “Dado el avance de la ciencia, en la actualidad cuan-
do se trata del establecimiento de la filiacidn, si se practica un examen
genético el informe pericial es definitivo, ya que el porcentaje de proba-
bilidades es casi el cien por cien, por lo que su conclusion deberia ser
obligatoria para el juzgador de instancia, pero ha de advertir que esta
fuerza de conviccion no lo es de cualquier informe pericial ni tampoco
de cualquier examen; [...] debe tratarse de un examen genético o de his-
tocompatibilidad (ADN), seguin su naturaleza especifica de conformidad
con la ciencia bioldgica”.

La Sala hizo suyos los planteamientos del tratadista Juan Larrea
Holguin sobre la necesidad de modernizar el CCi para facilitar la prueba
de la paternidad. Ya en 1966 el tratadista habia calificado a la ley civil de
poco humanitaria, poco 1dgica y poco practica, al permitir la declaracion de
la paternidad solamente cuando se probaban las relaciones sexuales “ilici-
tas” que reunian circunstancias particularmente graves. Esto se debia, en
opinion de Larrea Holguin, a la dificultad del legislador de vencer la men-
talidad dominante en épocas pasadas, por ello, proponia la reforma de la
ley de modo que, sin necesidad de hacer distinciones odiosas, permitiera
la declaracién judicial de la paternidad siempre que se llegare a demostrar
que la madre tuvo relaciones sexuales con el presunto padre y solo con él,
durante la época de la concepcion.

Por todo lo expuesto, la Sala considerd que las disposiciones relativas
a la prueba de la paternidad habian quedado tacitamente derogadas por
ser contrarias al principio constitucional contenido en el art. 48 de la CPE
de 1998, de acuerdo con el cual era obligacion del Estado, la sociedad y
la familia, proveer con maxima prioridad el desarrollo integral de nifios
y adolescentes y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos. En todos los
casos debia aplicarse el principio del interés superior de los/as nifios/as, y
sus derechos debian prevalecer sobre los de los demas. Y agrego:

en todo caso en que se pruebe dentro del proceso que la madre tuvo relaciones
sexuales con el presunto padre y solo con él durante la época de la concepcion,
el juez esta en el deber de declarar la paternidad, sin hacer distinciones
odiosas y en forma sencilla, e inclusive para el perfecto esclarecimiento de la
cuestion dispondra de oficio, como diligencia para mejor proveer, el examen
de histocompatibilidad, cuando ello sea posible atendiendo a la capacidad
econdmica de las partes, al tenor de lo que dispone el articulo 122 del Cédigo
de Procedimiento Civil, conforme lo reclama con tanta razén el autor citado,
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ya que de esta manera se hace efectiva la garantia consagrada en la norma
constitucional antes citada.*®

De la argumentacion que construyo la Sala se destaca, sobre todo, la re-
ferencia a la derogacion tacita de las disposiciones relativas a la prueba de la
paternidad, con base en el principio del interés superior del nifio/a, contem-
plado enla CDN y recogido por la CPE de 1998. El fallo menciono la obliga-
cion del juez de proceder, una vez cumplidos los requisitos correspondientes,
“sin hacer distinciones odiosas”. Se deduce del texto del fallo, asi como de
la historia de discriminacion que ha incidido negativamente en el ejercicio
del derecho ala identidad de nifios, nifias y adolescentes, que el proceder de
los jueces que reclama la sala debe estar dirigido a garantizar el acceso a la
justicia, sin discriminacién de ninguna clase, a nifios, nifias y adolescentes.

Al razonamiento de la sala se debe agregar una especifica referencia a
las disposiciones de los instrumentos internacionales de derechos humanos
de las mujeres, como la CETFDM, que tienen relaciéon con la igualdad que
los Estados deben reconocer y garantizar a las mujeres en el acceso a la justi-
cia. Pues la historia muestra que determinadas instituciones juridicas, como
es el caso de la investigacion de la paternidad, asi como su interpretacion
y aplicacion por los jueces, han incidido negativamente en la construccion
de laidentidad de las mujeres, con base en la discriminacion y la violencia.

Actores, demandados y otras personas que intervienen en los juicios,
pero también los jueces a quo, los tribunales de alzada y las propias salas
de casacidn, al fundamentar sus fallos en los recursos planteados, conti-
nuaran refiriéndose a la conducta y la honorabilidad de la mujer, a favor
o0 en contra. Asi, por ejemplo, se llegara a decir que las declaraciones de
los testigos no logran establecer que la demandante “sea una mujer de
mala conducta”*” o que las declaraciones de los testigos muestran que “es
honorable y honrada y que solo ha sido vista con el padre de su hijo”.**

398 Estos argumentos seran reiterados en las resoluciones: Ecuador Corte Suprema de Justicia
Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucion n.® 183-99, Juicio n.° 150-98,
Urbano vs. Alcocer, 22 de marzo de 1999 y Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de
lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucion n.° 480-99, Juicio n.° 62-99, Garcia vs. Hidalgo,
9 de septiembre de 1999, publicadas como fallos de triple reiteracion, junto con la sentencia
que se analiza en esta seccion. Adicionalmente estan las resoluciones: Ecuador Corte Suprema
de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucién n.° 310-2000, Juicio
1.°96-97, Cevallos vs. Hidalgo, 19 de julio de 2000; Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera
Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucion n.° 320-2001, Juicio n.® 141-2001, Achi
vs. Dahik, 15 de octubre de 2001.

399 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 147-2000, Chimbo vs. Tapia, 26 de abril de 2000.

400 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia” en
Resoluciéon n.° 151-2000, Morales vs. Paza, 27 de abril de 2000.
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En otro caso, al haberse comprobado el vinculo de parentesco reclamado
por la actora con el examen genético o de histocompatibilidad (ADN), se
concluira que las declaraciones de testigos en cuanto a “la supuesta dudosa
conducta de la actora” carecen de relevancia.*”! Se afirmara que la prueba
aportada al juicio por si sola no ha demostrado con claridad que durante
el periodo legal de la concepcion la madre haya tenido “mala conducta o
que haga presumible el trato carnal con otro individuo”.*?> Como vemos,
la posibilidad de que se pueda probar la “mala conducta” de la mujer que
demanda continuara en la mente del juzgador.

También la Primera Sala de lo Civil de la CSJ considerd que los jue-
ces transgredian el CPC cuando, al valorar la prueba, no se referian a la
oposicion del demandado a someterse al examen de ADN, puesto que,
cuando se trataba de examenes o reconocimiento de personas, se podian
practicar peritajes radiolégicos, hematoldgicos y de otra naturaleza. En
estos casos, por mandato legal, la renuencia de la parte a la practica de di-
chos examenes debia ser apreciada por los jueces como indicio en contra
de ella, afirmando que:

Siendo la prueba de ADN concluyente para establecer la filiacién paterna
adquiere una significativa consecuencia el que el demandado se niegue a
someterse a los examenes correspondientes. Esto se justifica porque de otra
manera le bastaba al demandado no comparecer a que se le haga el examen
pericial de ADN para frustrar la investigacion de paternidad, tomando en
cuenta que por respeto a los derechos humanos no puede ser obligado a
comparecer coercitivamente a hacerlo. Es evidente, entonces que la no
aplicacion del articulo 267 del Codigo de Procedimiento Civil en la valoracién
de la prueba ha conducido a la no aplicaciéon de las normas sustantivas
contenidas en el articulo 48 de la Constitucion y el articulo 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio.*®

Si en el juicio de investigacion de la paternidad no habia sido posi-
ble practicar la prueba de ADN, la prueba de indicios adquiria singular
importancia. Este criterio fue afirmado por la Primera Sala de lo Civil de
la siguiente manera: “En el presente caso, si bien se ha solicitado por dos
ocasiones la practica del examen de ADN, e incluso el Tribunal ad quem
la ha solicitado nuevamente, como prueba de oficio, sin embargo, no se ha
realizado por la inasistencia del demandado. En tal situacién y como no ha

401 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 140-2001, Llangari vs. Llamuca, 3 de abril de 2001.

402 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 390-2001, Pozo vs. Visquez, 1 de octubre de 2001.

403 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 320-2001, Juicio n.° 141-2001, Achi vs. Dahik, 15 de octubre de 2001.
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sido posible obtener la certeza que proporciona el resultado de la prueba de
ADN, el juez de instancia debe analizar aquellas otras pruebas que constan
en autos, determinar si la renuencia del demandado a la realizacion de una
prueba de ADN, puede ser considerada como un principio de prueba en
su contra y, finalmente, dictar la sentencia que considere mas apegada a la
realidad y a la justicia, tomando en cuenta que, en virtud del principio de
interés superior del nifo, en caso de duda se debe favorecer sus intereses” 4"

La Segunda Sala de lo Civil de la CSJ dio un paso mas, con base en lo
que disponian los art. 48 y 49 de la CPE de 1998 y el art. 3 de la CDN, que
consagraban normas y principios en favor de los nifios, nifias y adolescentes
y que, de acuerdo con lo que disponia la Constitucion, debian ser directa e
inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad.

Sostuvo la Sala que la existencia de nuevas técnicas desarrolladas por
la ciencia permite establecer, con un minimo margen de error, la relacion
de filiacion. En este sentido, la prueba de ADN resulta de vital importan-
cia en los procesos en donde se discute sobre la paternidad, pues por su
altisimo grado de efectividad, es una prueba trascendental que no puede
ser omitida. Este fue, segtn la sala, el espiritu recogido por el art. 131 del
CNA que disponia que, cuando el demandado se negaba injustificadamente
a someterse al examen de ADN, el juez le debia realizar un requerimiento
para que se lo practique en el plazo maximo de diez dias, vencido el cual,
si persistia la negativa, se presumiria la paternidad o maternidad, debien-
do el juez proceder como en el caso de resultado positivo del examen. Con
estos antecedentes la sala llegd a la siguiente conclusion:

De esta forma, nuestro derecho positivo ha buscado eliminar esa mala
practica que evita la realizacion del examen de ADN, prueba que de no llegar a

404 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.o 186-2002, Juicio n.° 57-2002, Cacoango vs. Cuiias, 12 de septiembre de 2002.
Otras resoluciones en las que se aplica un argumento similar: Ecuador Corte Suprema de
Justicia Tercera Sala de lo Civil, “Sentencia”, en Resolucién n.o 252-2002, Ortiz vs. Riascos,
14 de noviembre de 2002; Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil,
“Sentencia”, en Resolucion n.°49-2003, Salazar vs. Alarcon, 11 de marzo de 2003; Ecuador Corte
Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Civil, “Sentencia”, en Resolucién n.° 332-2000, Sucre vs.
Hidalgo, 7 de septiembre de 2000; Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil,
“Sentencia”, en Resolucién n.° 156-2003, Coraizaca vs. Orellana, 10 de junio de 2003; Ecuador
Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil, “Sentencia”, en Resolucién n.° 137-2003,
Morales vs. Cepeda, voto salvado, 20 de mayo de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda
Sala de lo Civil, “Sentencia”, en Resolucion n.° 91-2002, Angulo vs. Yaguana, voto salvado, 18 de
marzo de 2002; Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 229-2004, Leén vs. Mendoza, 7 de septiembre de 2004; Ecuador Corte Suprema
de Justicia Segunda Sala de lo Civil, “Sentencia”, en Resolucién n.° 320-2007, Gémez vs. Casares,
8 de octubre de 2007; Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Civil, “Sentencia”,
en Resolucién n.° 83-2008, Avila vs. Mata, 31 de marzo de 2008.
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producirse, no solo que da un indicio al juez, sino que se presume la paternidad.
Asi, al ser una presuncién de hecho, y no existiendo prueba en contrario, se
constituye en un elemento determinante para presumir la paternidad, por lo
cual al constar en el proceso el hecho de que el [demandado] no se ha realizado
el examen de ADN, a pesar de haber sido ordenado tanto en primera como
.en segunda instancia, se debe presumir la paternidad de conformidad con
el articulo mencionado, y al no haberse declarado asi la paternidad por el
Tribunal ad quem, se ha infringido la ley en la sentencia impugnada.*®

Sino se llegaba a demostrar que la actora vivié en union estable con el
demandado durante la época legal de la concepcidn, y al no constar en autos
la prueba de ADN, los jueces se veian impedidos de concluir que el nifio/a
era hijo/a del demandado. Habiéndose sentado la doctrina jurisprudencial
de que la sentencia que desestima la demanda de declaracion de paternidad
por la falta de la prueba de ADN no hace transito de cosa sustancial o ma-
terial, sino solo formal, las salas de lo civil dejaban a salvo el derecho del ni-
fio/a para que vuelva a intentar la accion, con sustento en la prueba de ADN,
sin perjuicio de que pudiera ejercitar el derecho que le reconocia el CNA.*%

De esta manera los nifos, nifas y adolescentes contaban ya con una
via idonea para demandar el reconocimiento de su derecho a la identidad.
En efecto, la CSJ llegara a conocer mediante el recurso de casaciéon un sin-
numero de casos de declaratoria de la paternidad, iniciados a partir de lo
que disponia el art. 131 del CNA del afio 2003.

En una resolucion que es motivo del recurso de casacion que, a mas
de considerar la pension de alimentos respecto de la nifia, se declara la pa-
ternidad del recurrente bajo el sustento legal del art. 131, 1a Tercera Sala de
lo Civil de la CS] dira que la presuncion establecida en dicho articulo “es
una presuncion legal o iuris tantum (art. 32, CPC), que responde a la obli-
gacion del Estado de asegurar y garantizar el derecho a la identidad a las
nifias, nifios y adolescentes contemplado en el art. 49 de la CPE, presuncion
que por su naturaleza admite prueba en contrario y puede ser impugna-
da en juicio ordinario posterior”. Seguidamente expresara que, “como las

405 Consultar las siguientes resoluciones: Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala
Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucion n.° 324-2007, Vizquez vs. Cedillo, 8 octubre de
2007; Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 109-2001, Serrano vs. Montenegro, 13 de marzo de 2001; Ecuador Corte Suprema
de Justicia Primera Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucién n.° 28-2007, Juicio especial
1.°243-2006, Santacruz vs. Reyes, 16 de enero de 2007; Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera
Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Resolucién n.° 179-2007, Juicio especial n.° 91-2005, Checa
vs. Gaybor, 29 de mayo de 2007.

406 Ver Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resoluciéon n.° 371-03, Juicio n.° 204-03, Veas vs. Echeverria Briones, 18 diciembre de 2003. La misma
posicién en Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 285-2007, Agurto vs. Coronel, 11 de septiembre de 2007.
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resoluciones adoptadas en el presente juicio no tienen las caracteristicas
de finales y definitivas no son susceptibles de este recurso extraordinario
de casacion, requisito sine qua non para la procedencia del mismo”. No es-
tando el auto recurrido dentro de los casos de procedencia, la sala negara
el recurso de casacion interpuesto.*”

La declaratoria de paternidad que no era presuntiva, de acuerdo con
lo que disponia el art. 131, num. 2 del CNA, tenia el caracter de final y de-
finitiva al establecer la situacién de filiacién del nifio, nifia o adolescente.
Esto era asi, aun cuando tal declaratoria hubiese sido pronunciada dentro
del juicio de alimentos, por lo que se admitia el recurso de casacion, al en-
contrarse dentro de los casos contemplados en la ley de la materia, tanto
mas que era declarativa de derechos. Por ello, una vez pronunciada, no
admitia su futura revision o modificacion.*®

Para finalizar, es importante mencionar, en el ambito de la declarato-
ria de paternidad, el rol jugado por la Jueza Octava de lo Civil de Cuenca,
quien, en cumplimiento de lo que prescribian los art. 274 de la CPE y 12
de la Ley Organica de Control Constitucional, elevé a conocimiento del
Pleno del TC el informe referido a la inaplicabilidad del art. 260 del CCi.*”
El articulo en mencion decia que: “La accién para investigar la paternidad
o la maternidad se extingue por la muerte de los supuestos padre o madre,
respectivamente, aunque hubiere comenzado ya el juicio, salvo que ya se
hubiere trabado la litis”. Por su parte, el art. 23, 24 de la CPE de 1998 ga-
rantizaba el “derecho a la identidad, de acuerdo con la ley”.

El TC*° tomd en cuenta el art. 40 de la CPE de 1998, de acuerdo con
el cual el Estado debia proteger a las madres, a los padres y a los/as jefes

407 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 255-2007, incidente de
aumento de pension alimenticia y declaracién de paternidad 175-2007, Pilco vs. Mazon, 23 de julio
de 2007. En el mismo sentido, las siguientes resoluciones: Ecuador Corte Suprema de Justicia,
“Sentencia”, en Resolucién n.° 390-2007, Juicio de alimentos y de declaracion de paternidad 274-2007,
Tenesaca vs. Lemay, 18 de diciembre de 2007; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 349-2007, Juicio de alimentos y declaracion de paternidad 235-2007, Murillo vs.
Guzmidn Cortez, 30 de octubre de 2007; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 389-2007, Juicio por alimentos y declaracion de paternidad 268-2007, Villalva
vs. Merino, 18 de diciembre de 2007; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 391-2007, Juicio de alimentos y declaracién de paternidad 285-2007, Chimborazo vs.
Faicin, 18 de diciembre de 2007.

408 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 312-2007, juicio de alimentos n.° 185-2005, Veas vs. Echeverria, 26 de septiembre
de 2007. El mismo criterio en Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Civil y
Mercantil, “Sentencia”, en Resolucion n.° 314-2007, Juicio de alimentos n.° 77-2007, Angulo vs.
Velasco, 26 de septiembre de 2007.

409 Ecuador Juzgado Octavo de lo Civil de Cuenca, Juicio civil n.° 420/2002 por declaratoria de
paternidad, Ullauri vs. Ochoa y otros.

410 Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0002-06-D1I, 9 de mayo de 2006.
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de familia en el ejercicio de sus obligaciones. De la misma manera, estaba
obligado a promover la corresponsabilidad paterna y materna y vigilar el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre padres e hijos/as.
Los hijos/as, sin considerar antecedentes de filiacién o adopcién tenian los
mismos derechos. El Tribunal puso esta norma en relacion con el mandato
delos art. 16 y 17 de la CPE relativo al deber primario del Estado de respe-
tar los derechos humanos establecidos en la misma Carta Fundamental y
en los Pactos Internacionales. En caso de duda, debia cumplirse el mandato
del art. 18, que en su inciso segundo sefialaba que en materia de derechos
y garantias constitucionales debia primar la interpretacion que mas favo-
reciera su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podria exigir condiciones
o0 requisitos no establecidos en la Constitucion o la ley para el ejercicio de
los derechos.

El Tribunal destacd que el derecho a la identidad estaba garantizado en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto de San José
de Costa Rica y otros Tratados y Convenios Internacionales, de jerarquia
superior a las leyes infraconstitucionales. Sostuvo ademas que “el derecho
alaidentidad, es de los considerados esenciales, aquello por lo que un ser
es lo que es, lo permanente e invariable de una persona”. Afirmé que la
determinacién de la verdad en materia de filiacion no era una cuestién pri-
vada de los demandados; sino que en ella se encontraba en juego el derecho
esencial e intransferible del supuesto hijo a conocer su origen bioldgico, lo
cual involucraba el orden puiblico. Y recalcé que la garantia del derecho a
la identidad era independiente de la existencia biologica de los progenito-
res, pudiendo establecerse por procedimientos cientificos instaurados en
la actualidad para la determinacién positiva de la filiacion.

Por lo expuesto, al encontrar que existia contradiccion e incompatibi-
lidad entre la norma legal y la norma constitucional que era de mayor je-
rarquia, el TC resolvié declarar inconstitucional y suspender la aplicacion
con caracter general y obligatorio del art. 260 del CCi, pues dicha norma
era incompatible con el num. 24 del art. 23 de la CPE del afio 1998.

El hdbeas corpus y la privacion de la libertad en funcién del derecho
de alimentos: El rol del Tribunal Constitucional del Ecuador

Ciertamente, no solo las normas han legitimado prejuicios historicos y
concepciones estereotipadas sobre la paternidad y la maternidad. También
la jurisprudencia ha sido cuestionada por reforzar la creencia dominante de
que los hombres deben asumir el rol tradicional de proveedores mientras
que las mujeres deben afrontar la responsabilidad exclusiva del cuidado
de sus hijos e hijas.
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En el tratamiento de las limitaciones a la libertad personal en funcion
del derecho de alimentos, a raiz del recurso de habeas corpus, las Salas del
TC se orientaron por dos posturas. La primera de ellas, reconociendo que la
legislacion sobre nifiez y adolescencia tiene como objetivo fundamental la
proteccion de este sector de la poblacion, caracterizado por la CPE de 1998
como grupo vulnerable, consideraba que la limitacion a la libertad personal
por incumplimiento de la obligacion de alimentos era “una excepcién al prin-
cipio general de que no hay prision por deudas”. La posicién contraria, veia
en esta situacion una verdadera “prision por deudas, como sancion y pena”.

Veamos los argumentos que esgrimian cada una de ellas. En el primer
supuesto, se partia de lo dispuesto en el art. 23, num. 4 de la CPE de 1998
segun el cual nadie podia sufrir prision por deudas, costas, impuestos,
multas ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias, y
lo regulado por el art. 141 del CNA que sefialaba que si el monto adeuda-
do correspondia a mas de un afio de pensiones de alimentos, la libertad
procederia con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia
del apremio y el allanamiento, en su caso.

Se consideraba que la “legislacién sobre menores tiene por objetivo
primordial la proteccién de este grupo vulnerable” y se enfatizaba que el
“derecho de alimentos y su especial régimen juridico son expresion del
propésito de tutela que la CPE ha previsto para los menores”, incluso ha-
ciendo una excepcion al principio general de que no hay prision por deu-
das, con la posibilidad de limitar legitimamente otros derechos fundamen-
tales, como el de la libertad personal. Se reafirmaba que las limitaciones
a la libertad personal que se prevén en funcién del derecho de alimentos
no constituyen una pena o una medida cautelar de orden personal. Por lo
expuesto, aplicando el principio constitucional del interés superior del ni-
fo/a, se desechaba el recurso de habeas corpus formulado, afirmando que:

las limitaciones a la libertad personal que se prevén en funcion del derecho
de alimentos no constituyen una pena o una medida cautelar de orden
personal, como las que se adoptan para sancionar una infracciéon o garantizar
la comparecencia del imputado o acusado al proceso o para asegurar el
cumplimiento de la pena. Como bien expresa el Cédigo de la Ninez y la
Adolescencia, se trata de medidas de apremio personal, que comportan una
compulsion dirigida al cumplimiento de una obligacion, lo cual es conforme
con el principio del interés superior de los nifios y el precepto constitucional
que dispone que sus derechos prevaleceran sobre los de los demas.*!!

411 Ecuador Tribunal Constitucional Segunda Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.°. 0026-2004-HC,
7 de junio de 2004. En el mismo sentido Ecuador Tribunal Constitucional Tercera Sala,
“Sentencia”, en Resolucion n.° 0063-2004-HC, 6 de octubre de 2004; Ecuador Tribunal
Constitucional Primera Sala, “Sentencia”, en Resolucién n.° 093-06-HC, 28 de febrero de 2007.
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El TC mantuvo esta posicion*'? en el recurso que le tocd conocer a raiz
de que el presidente de la Corte Superior de Justicia Quito declard la inapli-
cabilidad del inciso final del art. 141 del CNA, que disponia lo siguiente:
“Si el monto adeudado corresponde a mas de un afno de pensiones de ali-
mentos, la libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas los
gastos de diligencia del apremio y el allanamiento, en su caso”. El argu-
mento central del presidente de la Corte Superior era que esta disposicion
conducia a una “sui géneris forma de prision perpetua” proscrita por los
principios constitucionales que garantizaban la libertad. En su opinién,
se estaba violando “los principios del interés superior del alimentante”.

La respuesta del TC fue desechar la inconstitucionalidad planteada
respecto de la primera parte del inciso final del art. 141 del CNA, en lo
que se referia a la frase: “Si el monto adeudado corresponde a mas de un
ano de pensiones de alimentos, la libertad procedera con el pago integro
de lo adeudado”.*® Para ello, considerd varios elementos: el primero, la
naturaleza y régimen juridico de la medida que incorporaba el inciso final
del art. 141 del CNA; un segundo elemento, el fundamento y propédsito de
dicha medida; en tercer lugar, la responsabilidad juridica de los progeni-
tores; un cuarto aspecto, los mecanismos contemplados en la propia ley
que desvirtian la posibilidad de una suerte de “prision perpetua” del ali-
mentante que incumple su obligacion; y, finalmente, la aplicacion directa
de los derechos constitucionales de nifios, nifias y adolescentes.

En cuanto al primero de los elementos, el TC razoné que la medida de
apremio personal que preveia el art. 141 del CNA estaba regida por prin-
cipios especificos ante el incumplimiento de la obligacion del alimentante
y que, por lo tanto, no podia ser considerada como una sancion al alimen-
tante por la comision de una supuesta infraccion punible:

El andlisis de la norma calificada de inconstitucional merece, desde un inicio,
la debida comprension de que incorpora una medida de apremio personal
ante el incumplimiento de una obligacion. En efecto, la mora de un afio o
mas en el pago de las pensiones alimenticias permite arbitrar la privacion de
la libertad del alimentante, a efectos de constrefiirle al cumplimiento, pero de
ninguna manera para sancionarle por una supuesta infraccion punible, que

412 Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 006-2004-DI, 17 de noviembre
de 2004.

413 En lo que si esta de acuerdo el Tribunal es en que: “Los gastos procesales, efectivamente,
no constituyen componente de la deuda de alimentos y a estos si alcanza la prohibicién del
num. 4 del art. 23 de la Constitucién Politica de la Republica [...]. Esto no quiere decir que el
alimentante incumplido no tenga que asumir el pago de los gastos que por su mora provoco,
pero de ninguna manera se justifica apremio personal para constrefir a dicho pago, de modo
que existiria para este supuesto concreto un atentado contra la libertad personal y violacion
de la citada norma constitucional [...].
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en dicho caso no existe tipificada como tal en nuestro ordenamiento juridico.
En tal virtud, el régimen juridico de aquella medida de apremio se cifie a sus
propios principios y normas, y justamente, cesa cuando la obligacion ha sido
cumplida.**

Por otra parte, en cuanto a la naturaleza y régimen juridico de la me-
dida, el Tribunal sefial6 que el num. 4 del art. 23 de la CPE incorporaba
la deuda de alimentos como una excepcién al principio de que no existe
prision por obligaciones de caracter civil. Esta situacion se veia reforzada
con el principio constitucional del interés superior de nifios, nifas y ado-
lescentes, recogido por la propia CPE en el art. 48, principio de acuerdo
con el cual, sus derechos prevalecen sobre los de los demas:

En funcién de dicho interés superior debe comprenderse que la deuda de
alimentos esta llamada a satisfacer las necesidades del menor y procurar su
bienestar, lo cual efectiviza los derechos que reconoce el articulo 49 [del Cédigo
de la Ninez]. Por otra parte, la posibilidad constitucionalmente prevista de
privar de la libertad a quien incumple la deuda de alimentos es consecuencia
de un principio de responsabilidad de los padres en el cuidado integral de sus
hijos, principio que tiene la especial gravedad al reconocerse a los menores la
condicion de grupo vulnerable y al declararse el postulado de interés superior
de los nifios.*"

En cuanto a la responsabilidad juridica de los progenitores, afirmé el
Tribunal que la medida prevista en el CNA es consecuencia de la especial
responsabilidad juridica que tienen los progenitores, la misma que, en aten-
cién a la indole de las relaciones juridicas en juego, al grupo vulnerable que
se pretende favorecer y a las normas que lo tutelan, no puede concebirse
del mismo modo que la responsabilidad aplicable a otras obligaciones de
caracter civil:

En funcién de este régimen juridico y del principio del interés superior del
menor, debe tenerse presente que el supuesto por el cual procede la privacion
de la libertad en el caso del inciso final del articulo 141 del Cédigo de la
Nifez y Adolescencia, esto es, la falta de pago de la obligacion de alimentos
por un periodo superior a un afio, demuestra un caso suficientemente grave
de negligencia (inclusive concebido como maltrato seguin el articulo 67 del
CNA) como para arbitrar razonablemente la medida cautelar prevista, y
constrefiir severamente al cumplimiento de la obligacién. Esto se sustenta
también en la apreciacion de que dicha mora es de la suficiente trascendencia
como para producir un grave deterioro en la situaciéon econémica del menor
y ocasionar con ello la violacion de los derechos reconocidos en el articulo 49
de la CPE.*"®

414 Tbid.
415 Ibid.
416 Ibid.
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Finalmente, frente al argumento de que el pago integro de la pension
de alimentos podia devenir en una suerte de “prisién perpetua” del ali-
mentante que incumplia dicha obligacion, el TC situd el analisis a partir de
una apreciacion integral del CNA. En efecto, ademas de la posibilidad del
pago integro de la deuda en mora, también se habia previsto la cesacion
de los apremios si el obligado rendia garantia real o personal estimada su-
ficiente por el juez, lo cual desvirtuaba la posibilidad de que existiera una
especie de “prision perpetua” del alimentante incumplido, quien en todo
caso tenia la obligacion de adoptar las medidas suficientes para el cumpli-
miento efectivo de sus obligaciones. La prevision de la cesacion de apre-
mios equilibraba razonablemente la situacion del alimentante y el derecho
del nifio, nifia o adolescente.*”

Por altimo, el Tribunal considerd que la tutela en juego se aplicaba a
derechos constitucionales de los nifios, nifias y adolescentes, de tal forma
que, de aceptarse el criterio vertido por el presidente de la Corte Superior
de Quito, se podria llegar a contradecir, entre otras normas, el art. 18 de
la CPE de 1998. El pago integro de la deuda de alimentos guardaba con-
formidad con el postulado de la eficacia de los derechos fundamentales.*'®

La tesis contraria*’ sostiene que la aplicacion del ultimo inciso del
art. 141 del CNA implicaba que la medida de apremio, cautela y fuerza se
tradujera en una pena indefinida y perpetua por razon de las obligaciones
de alimentos no sufragadas por mas de un afio. En este contexto, la persis-
tencia de una prisién indefinida, sin plazo ni limite, justificaba la concesion
del habeas corpus.

Esta postura fue construida, fundamentalmente, sobre la base de dos
argumentos. En primer término, se afirmaba que la prision por deudas,
como sancion y pena, fue suprimida de nuestra legislacion penal, sin que
el CNA, cuya naturaleza es protectora de derechos, pudiera volver a esta-
blecerla, afirmando que:

Que la prision por deudas no existe en nuestra tradicion constitucional desde
su abolicion expresa constante en el articulo 26, numeral 5 de la Constitucién
de 1906, sin que, como puede ocurrir y ocurre en este caso, por una deficiencia
normativa que en su lectura literal del altimo inciso del articulo 141 del Cédigo
de la Ninez y la Adolescencia, conduce a una restauraciéon de esta figura
superada en nuestra propia legislacion constitucional y que, debemos pensar,
jamas estuvo ni pudo estar en la intencion del legislador, cuyos limites a la hora

417  Ibid.

418  Ibid.

419 Ecuador Tribunal Constitucional Primera Sala, “Sentencia”, en Resolucién n.° 0086-2006-HC,
17 de enero de 2007. Una posicion similar estd en Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 0049-2007-HC, voto salvado, 19 de junio de 2007.
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del ejercicio legislativo se encuentran restringidas a lo dispuesto en el mismo
texto constitucional. La norma protectiva y de apremio existe con deficiencia,
sin que por ello podamos sostener que confronte constitucionalmente, pues
es su aplicacion literal y restrictiva, bien vale decir rudimentaria, la que pone
en riesgo el derecho a la libertad.**

En segundo lugar, se sostenia que la medida que estuvo prevista en el
altimo inciso del art. 141 del CNA debia ser comprendida y aplicada, en
su sentido propio, como norma de apremio, es decir, restringida tempo-
ralmente. Por esta razon, cuando la naturaleza de la medida de apremio
se distorsionaba y se convertia en penalizacion indefinida, correspondia
al operador juridico aplicar la norma con sentido constitucional. Se enfati-
zaba que la interpretacion de la ley debia hacerse en virtud de la jerarquia
y supremacia de la Constitucion, y por aplicacion directa e inmediata de
los derechos que protegia. Por lo que, el mentado ultimo inciso del art. 141
del CNA solo podia entenderse en el marco de la aplicaciéon de principios
constitucionales, como es el caso del principio pro libertad, y dentro de los
limites que la propia norma en su extensiéon completa determinaba:

el Juez constitucional, no puede suplir las deficiencias literales del ltimo inciso
del articulo 141 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, completandolo y
supliendo la deficiencia enunciada, sin que tampoco sea pertinente que dicha
norma resulte inaplicable o que la misma confronte con el orden constitucional,
sino solo cuando no es comprendida en su sentido propio de norma de apremio,
restringida a un limite temporal, sefialado en el propio articulo, nica manera
constitucional, de comprender el sentido de la norma y aplicarla, mientras
el legislador, dentro de los limites constitucionales, no disponga de manera
general una especifica determinacion de plazo de duracién del apremio.**!

A mas de conceder el recurso de hdbeas corpus interpuesto y dis-
poner la libertad del recurrente, se exhortaba a los Jueces de la Nifiez y
Adolescencia para que protegieran el derecho de los alimentarios y, al
mismo tiempo, instrumentaran mecanismos para garantizar el derecho a la
libertad de los alimentantes, por ejemplo, propiciando convenios de pago
de las pensiones alimentarias adeudadas. En esta misma direccidn, se so-
licitaba al CN que realizara las reformas pertinentes al CNA.*?

Esta postura sera matizada*” al concederse el recurso de habeas
corpus interpuesto, previa la celebracion de un convenio de pago entre

420 Ibid.

421 Ibid.

422 Ecuador Tribunal Constitucional Segunda Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0052-2007-HC,
21 de junio de 2007.

423 Ecuador Tribunal Constitucional Segunda Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0181-2007-HC,
11 de diciembre de 2007; Ecuador Tribunal Constitucional Segunda Sala, “Sentencia”, en
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las partes ante el juez de la causa, por los valores adeudados por concepto
de pensiones alimenticias, hecho lo cual se dispondra la inmediata liber-
tad del alimentante.

El Tribunal Constitucional del Ecuador y los derechos de las mujeres
embarazadas privadas de la libertad

Los estudios sobre los derechos de las mujeres en los CP de América
Latina y el Caribe** muestran que las normas sustantivas, las adjetivas y
las de ejecucion de penas no regulan de manera adecuada la situaciéon de
las mujeres desde una concepcion de igualdad. Se percibe que las pocas
consideraciones sobre la condicion de la mujer que son disefiadas por las
normas sobre prision se refieren a su calidad de madre, a su condicién de
embarazada o lactante, o a su papel en la crianza de nifios pequefios. No
existe, por otra parte, reglas que obliguen explicitamente a que el disefio y
la organizacion carcelarios atiendan a la perspectiva de género y tome en
cuenta las necesidades de las mujeres.

Asi, por ejemplo, el embarazo o la crianza de un nifio pequefio, e in-
cluso cuestiones de caracter moral —como la honestidad o buena fama-,
constituyen requisitos para que la mujer pueda cumplir penas menores en
su casa o goce del beneficio de suspension de la condena. En materia labo-
ral, se exime del trabajo a las mujeres embarazadas o que recién han dado
a luz; también se prohibe que se les asignen trabajos incompatibles con el
cuidado de su hijo. A las mujeres se les destinan los trabajos “adecuados”
a su condicion o a su sexo, o los propios del interior de las carceles, basi-
camente, los de limpieza. Algunas veces se protege a las mujeres de penas
infamantes —o de correcciones disciplinarias—, siempre en su calidad de
madres. Se prohibe la imposicion de la pena de muerte, o el confinamiento
en celda individual, a las mujeres embarazadas. En pocos casos se dispo-
ne la atencion de los embarazos y los partos en condiciones hospitalarias
adecuadas. Hacen falta, por tanto, disposiciones que contribuyan de forma
claray contundente al disefio y organizacion de las prisiones, atendiendo a
la perspectiva de género y al principio de igualdad de hombres y mujeres.**

Resolucién n.° 0174-07-HC, 19 de febrero de 2008; Ecuador Tribunal Constitucional Segunda
Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0005-08-HC, 8 de abril de 2008.

424 Ver, por ejemplo, la investigacion de Laura Salinas Beristan, Derecho, género e infancia. Mujeres, nifios,
nifias y adolescentes en los Codigos Penales de América Latina y el Caribe Hispano (Bogota: Universidad
Nacional de Colombia / Universidad Auténoma Metropolitana / UNICEF / UNIFEM), 2002.

425 Ibid. Para el caso espanol, consultar el articulo de Elisabet Almeida, “La politica penal/
penitenciaria en relacion con la mujer: Un enfoque de género”, en Politica criminal y sistema penal:
Viejas y nuevas racionalidades punitivas, coor. Rivera Beiras (Barcelona: Anthropos / Observatorio
del Sistema Penal y los Derechos Humanos de la Universidad de Barcelona), 2005.
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A continuacion, se analiza la posicion del TC frente a las solicitudes
de habeas corpus para las mujeres-embarazadas que han sido privadas
de la libertad. Se trata de mujeres que, mediante un abogado particular,
o mediante profesionales de organismos especializados, como es el caso
de Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos (INREDH),
interponen la accion de habeas corpus, por considerar que se encuentran
ilegalmente privadas de su libertad, afirmando que la prision preventiva
ha sido ordenada sin tomar en cuenta su estado de gravidez, enfatizan-
do que el art. 58 del CP prohibe la detencion de mujeres embarazadas
hasta noventa dias después del parto, y considerando que la detencion
realizada es ilegal y arbitraria, por lo que se solicita la libertad de la
mujer detenida.

Ante el Tribunal** las comparecientes reiteran que estan ilegal e incons-
titucionalmente detenidas, no obstante encontrarse en estado de embarazo,
pese a la prohibicion legal de detencion a las mujeres embarazadas. Se trata
de mujeres privadas de la libertad, por trafico y tenencia ilegal de sustan-
cias estupefacientes y psicotropicas, no solo en centros de rehabilitacion
social femeninos, sino también en destacamentos policiales, calabozos de
la Unidad Antinarcdticos de la Policia y las instalaciones de la INTERPOL.

Los recursos se apoyan en el art. 47 de la CPE de 1998, que establecia
que en el ambito ptiblico y privado debian recibir atencion prioritaria, pre-
ferente y especializada, entre otros grupos considerados como vulnerables,
los nifios, nifias y adolescentes, y las mujeres embarazadas. En algunos
casos, las acciones se apoyan expresamente en la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Interamericana
para Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. En otros, se sefia-
la explicitamente que la situacion en la que permanece la mujer configura
los delitos de detencidn ilegal por mas de un mes y retencion del reo en
lugares no determinados por la ley.

Frente a esta situacién las Salas del TC se pronunciaron de distinta
manera. Un primer grupo de resoluciones asumio6 una posicion de indi-
ferencia, remitiendo al juez que conocid la causa la decisién correspon-
diente. Abundan casos en los que se confirma la resolucion emitida por

426 Losrecursos de habeas corpus llegaban por apelacion al Tribunal Constitucional, fundamentados
en el art. 58 del Codigo Penal (Ecuador, Ley 105 reformatoria del Codigo Penal, Registro Oficial 365,
21 de julio de 1998) y del art. 93 de la Constitucién Politica de 1998, debido a la negativa del
alcalde de conceder el amparo a la libertad solicitado. En algunos casos, el alcalde habia negado
el recurso interpuesto, considerando que era la funcién judicial la que debia pronunciarse
sobre la medida cautelar que pesaba sobre la detenida. Ver, por ejemplo, Ecuador Tribunal
Constitucional Segunda Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0074-2004-HC, 16 de noviembre
de 2004.
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la autoridad que niega el recurso de habeas corpus interpuesto, con una
férmula similar a esta: “Que se esté a lo dispuesto por el juez competente
que esta en conocimiento de la causa”.*”

Una segunda posicién —que podria ser calificada de conservadora—
se orientd a negar el habeas corpus. En unos casos, la negativa fue tajante
mientras que, en otros, estuvo acompanada de un llamado al juez para que
observara la ley. Esta perspectiva termino legitimando la idea y la practi-
ca de que los mayores esfuerzos del Estado, de sus instituciones y agen-
tes, debian estar dirigidos al control, la investigacion, el juzgamiento y la
sancién de los denominados delitos de “drogas”. Se trata de resoluciones
que dejaron intacta la situacion de violacion de derechos que afrontaba la
peticionaria. Tibiamente, en unos casos, indicaban que el juez debia obser-
var lo dispuesto en el art. 171 del CPP sobre el arresto domiciliario a que
tenia derecho la encausada”**® y, en otros, exhortaban al juez de la causa
para que dispusiera, como medida sustitutiva de la prision preventiva, el
arresto domiciliario.*”

Un tercer grupo de resoluciones —que podria ser calificado como pro-
gresista— llegara a desarrollar la tesis segin la cual las normas sobre el ha-
beas corpus para la mujer-embarazada, analizadas a la luz de los principios
constitucionales, son medidas de proteccion especial establecidas en favor
de la mujer-madre, con el fin de precautelar el ejercicio de sus derechos, por
la desigual situacion en la que se encuentra por efecto de la privacion de la
libertad. Los partidarios de esta tesis distinguen entre la sancién penal y
las medidas cautelares que se pueden ordenar dentro de un proceso penal,
haciendo referencia a las alternativas que la propia ley reconoce frente a la
prision preventiva, como es el caso del arresto domiciliario.**®

427  Ecuador Tribunal Constitucional Segunda Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 069-2002-HC, 10
de enero de 2003; Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucién n.° 0070-02-HC,
19 de febrero de 2003; Ecuador Tribunal Constitucional Tercera Sala, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 0050-2003-HC, 13 de agosto de 2003; Ecuador Tribunal Constitucional Tercera
Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0031-2003-HC, 22 de julio de 2003; Ecuador Tribunal
Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 031-2004-HC, 6 de julio de 2004; Ecuador Tribunal
Constitucional Primera Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0041-03-HC, 18 de septiembre de
2003; Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0005-05-HC, 22 de febrero
de 2005.

428 Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 010-2002-HC, 30 de abril
del 2002.

429  Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 033-2004-HC, 21 de julio de 2004.

430 Ecuador Tribunal Constitucional Primera Sala, “Sentencia”, en Resolucién n.° 066-2001-HC,
6 de febrero de 2002. Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Caso 031-2004-HC, voto
salvado, 6 dejulio de 2004; Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Caso 033-2004-HC,
21 de julio de 2004. En otros casos, se advierte que la sustitucion de la medida cautelar es por
tiempo delimitado, esto es, por los noventa dias que ordena el art. 58 del Codigo Penal, tiempo
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Se afirma que, si bien el art. 58 del CP disponia que ninguna mujer
embarazada podia ser privada de su libertad, ni notificada con sentencia
que le impusiera penas de prision o de reclusion, sino noventa dias después
del parto, era necesario distinguir la sancion penal —regulada en la disposi-
cién legal citada— de las medidas cautelares que se podian ordenar dentro
de un proceso penal, como era el caso de la orden de prisién preventiva.

Se sefiala que el art. 171 del CPP regula, como alternativas a la prision
preventiva, el arresto domiciliario; la obligacion de presentarse periodi-
camente ante el juez o tribunal o ante la autoridad que él designare; y, la
prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual reside o del ambito
territorial que hubiere fijado el juez o tribunal. La disposicién citada sefiala
que el juez puede ordenar la medida de arresto domiciliario sin importar
el delito que se le hubiere imputado o acusado, cuando se trata de una mu-
jer embarazada y hasta noventa dias después del parto. Se reitera ademas
que la interpretacion y aplicacion por parte del juez de las medidas cau-
telares debe hacerse en forma restrictiva, de acuerdo con lo dispuesto por
los art. 15 y 159 del CPP. Todos estos argumentos, en conjunto, permitian
afirmar que los jueces podian ordenar como medida cautelar la prision
preventiva, pero que, al constatar el estado de embarazo, y hasta noventa
dias después del parto, imperativamente, debian aplicar como alternativa
a la prision preventiva el arresto domiciliario.

Al constatar la existencia de una prueba cientifica, practicada con todos
los requisitos legales, que ponia en evidencia que la afectada estaba efec-
tivamente embarazada, se reitera que el juez se encuentra en la obligacion
de aplicar como medida alternativa el arresto domiciliario, tornandose ile-
gal su internamiento en un centro de rehabilitacion social. Por esta razén,
se aceptaba la accion de habeas corpus propuesta y se otorgaba la libertad
a la recurrente, dejando a salvo la facultad del juez penal de aplicar como
medida alternativa a la prisién preventiva el arresto domiciliario, o cual-
quier otra medida cautelar legalmente aplicable, de considerarlo oportuno.

La Resolucion n.° 044-2002-HC merece ser destacada porque, al acep-
tar la accion de habeas corpus propuesta, otorgandole la libertad a la re-
currente, dejando a salvo la facultad del juez penal de aplicar como me-
dida alternativa a la prision preventiva el arresto domiciliario o cualquier
otra medida cautelar legalmente aplicable, de considerarlo oportuno, uno
de sus considerandos hizo referencia explicita a la obligacion del alcalde:

que correrd a partir de la fecha del nacimiento del nifio/a, por lo que, una vez concluido dicho
periodo se debera cambiara la medida cautelar por la de prision preventiva. Al respecto, ver
Ecuador Tribunal Constitucional Tercera Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0013-2008-HC,
27 de marzo de 2008.
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Que, el alcalde ante quien se hubiere interpuesto un recurso de habeas
corpus tiene la obligacion de aceptarlo si se justifica el fundamento del recurso,
es decir, comprueba que se trata de una privacion ilegal de libertad, sin que
sea procedente el argumento de que la Funcién Judicial es independiente
en el ejercicio de sus deberes y atribuciones, puesto que un sistema politico
constitucional implica necesariamente el control de los actos u omisiones
de los otros d6rganos del Estado, lo que se conoce como un sistema de pesos
y contrapesos, con el fin de que ellos no puedan excederse en el uso de
sus atribuciones; y para ello, respecto al derecho a la libertad personal, la
Constitucion ha previsto la participacion de los alcaldes quienes son los
encargados de velar para que ninguna funcién del Estado viole el mencionado
derecho.®!

En otros casos, a mas de conceder el recurso de habeas corpus, se llega
a afirmar que la prision preventiva constituye también, a no dudarlo, pri-
vacion de la libertad. Uno de los argumentos esta referido al vinculo que
existe entre el art. 171 del CPP que establecia la sustitucion de la prision
preventiva por el arresto domiciliario como medida alternativa, cualquiera
que fuere el delito, en todos los casos en que la persona imputada o acusa-
da hubiese sido una mujer embarazada y hasta noventa dias después del
parto, con el art. 47 de la CPE de 1998 que se referia a los grupos vulnera-
bles, entre los que estaban las mujeres embarazadas:

Esta disposicion concreta, en la préctica, el derecho que la Constitucion
Politica reconoce en el articulo 47, a recibir atencion priorizada, a quienes se
considera parte de grupos vulnerables, entre ellos, las mujeres embarazadas
y las personas de la tercera edad. Respecto a las mujeres embarazadas,
adicionalmente, el objetivo de esta disposicion se fundamenta en la garantia
y derecho a la vida que en el articulo 49 consagra la Constitucién a favor de
los nifios “desde su concepcion”, lo cual tiene razon de ser, en el caso de analisis,
pues, las condiciones en que se desenvuelve la vida de la madre gestante en
los centros de detencién no son las mas idoneas para precautelar el normal
desarrollo del que esta por nacer, pues la afectacion fisica y psicoldgica que
encierra el hecho de la privacion de la libertad, pone en riesgo la estabilidad
y normalidad del embarazo y en consecuencia la vida del nuevo ser.**

Algunas resoluciones se referiran ademas a la situacion de mujeres-em-
barazadas que se encontraban detenidas en centros no autorizados. Asi,
por ejemplo, se observo que si bien el juez habia dispuesto que la prision
preventiva fuera cumplida en un centro de detencion provisional, sin em-
bargo, existia constancia de que la peticionaria se encontraba detenida en
las dependencias de la Jefatura Provincial Antinarcéticos de Pichincha,

431 Ecuador Tribunal Constitucional Primera Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 044-2002-HC,
19 de septiembre de 2002.

432 Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucion n.° 040-2002-HC, 18 de septiembre
de 2002.
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contraviniendo lo dispuesto en el art. 208, inc. tercero de la Constitucion
que claramente establecia que los procesados o indiciados en juicio penal
que se hallaren privados de su libertad debian permanecer en centros de
detencion provisional. Frente a esta situacion, se afirmé lo siguiente:

El articulo 47 de la Constitucién garantiza la atencién prioritaria y
preferente por parte del Estado, entre otros, a las mujeres embarazadas,
pues las condiciones en que se desenvuelve la vida de la madre gestante en
los centros de detencién no son las mas iddneas para precautelar el normal
desarrollo del que esta por nacer, igual situacion se presenta para el recién
nacido, pues la afectacion fisica y psicologica que encierra el hecho de la
privacion de la libertad, pone en riesgo la estabilidad y normalidad de la
madre y su hijo.**

En el mismo sentido, se observo que si bien el juez habia sustituido
la orden de prision preventiva, por la de arresto domiciliario, de acuerdo
a lo prescrito en el art. 171 del CPP, por haberse establecido del expedien-
te que las recurrentes se encontraban en estado de gravidez, no obstante,
no se habia dado cumplimiento a su decision y las detenidas continuaban
cumpliendo prision preventiva, por lo que se llamo severamente la aten-
cién al Jefe Provincial de Narcoticos de Pichincha por contravenir la dis-
posicién del juez.**

De la misma manera, se dird que es mas grave sila detencidn se efecttia
en centros no destinados a la permanencia de personas detenidas, como
destacamentos policiales, afirmando categdricamente que tanto las dispo-
siciones constitucionales como la legislacion sustantiva y adjetiva penal
ecuatoriana, prevén medidas concretas de proteccion a la mujer embara-
zada. Se reiterara la obligacién del juez de sustituir la prisién preventiva
por la medida de arresto domiciliario, como se encontraba obligado a ha-
cerlo, conforme el mandato contenido en el art. 171 del CPP, que para el
caso de personas mayores de 65 afios y de las mujeres embarazadas era
imperativo y no facultativo.*®

En otros casos, a pesar de que se constatd que el juez habia ordenado
el arresto domiciliario de la peticionaria, pero no constaba en el expediente
documento alguno que demostrara que la recurrente hubiera salido de la
carcel para someterse al arresto domiciliario dictado como medida alterna-
tiva a la prisién preventiva debido a su estado de gravidez, sin embargo,

433 Ecuador Tribunal Constitucional Tercera Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 046-2002-HC,
24 de octubre de 2002.

434 Ecuador Tribunal Constitucional Tercera Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 050-2002-HC,
14 de noviembre del 2002..

435 Ecuador Tribunal Constitucional Primera Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0073-04-HC,
28 de diciembre de 2004.
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se resolvi6 negar el habeas corpus solicitado. Unicamente se “exhortd” al
juez a fin de que ordenara el inmediato cumplimiento de la medida caute-
lar de arresto domiciliario que habia dictado.**

Para finalizar, cabe resaltar el analisis realizado por los doctores Milton
Burbano Bohdrquez y Hernan Rivadeneira respecto de un caso en el que
la mujer permanecio detenida en los calabozos de la Policia Antinarcdticos
de Pichincha, lo cual, a criterio de los magistrados era mas grave, pues no
solo que no se habia observado la sustitucion de la prision preventiva por
el arresto domiciliario, como procedia, sino que se mantuvo a la mujer en
un lugar distinto a un centro de detencion. Los jueces proponen caracterizar
a las disposiciones constitucionales analizadas a lo largo de esta seccién,
como medidas de caracter diferenciado en razén de la desigual situacion
en que se encuentra la mujer-embarazada que estd privada de la libertad
y que, por este hecho, estan encaminadas a garantizar que la mujer pueda
desarrollar su embarazo en condiciones adecuadas:

La CPE, en el articulo 47, reconoce y garantiza el derecho de los grupos
vulnerables a recibir atencion priorizada, entre los que constan las mujeres
embarazadas y las personas de la tercera edad, derecho constitucional que
el articulo 58 del Cédigo Penal lo concreta, pues, a no dudarlo, el que las
personas que han llegado a edad avanzada y las mujeres gestantes, puedan
cumplir la privacién de la libertad en condiciones adecuadas al interior de
sus hogares, es reconocer situaciones delicadas por las que atraviesan estas
personas y dar la atencién debida, diferenciandola de personas que gozan de
salud, energia, vitalidad o no se encuentran esperando un nuevo ser; y, por
tanto, pueden afrontar de mejor manera el hecho de la privacion de la libertad.
Adicionalmente, el objetivo de esta disposicion, en relacién con las mujeres
embarazadas, halla fundamento en la garantia y derecho a la vida que garantiza
la Constitucion en el articulo 49 a favor de los nifios “desde su concepcién”, lo
cual tiene razén de ser, en el caso de andlisis; pues, las condiciones en que se
desenvuelve la vida de la madre gestante en los centros de detencién no son
las mds iddneas para precautelar el normal desarrollo del que esta por nacer;
ya que la afectacion fisica y psicoldgica que encierra el hecho de la privacion
de la libertad, pone en riesgo la estabilidad y normalidad del embarazo y en
consecuencia la vida de quien esta por nacer.*”

Varias de las decisiones del TC en torno a la situacion de las madres
gestantes privadas de la libertad, procesadas por la comisiéon de los deno-
minados “delitos de drogas”, en la practica, legitimaron diversas formas de
violacién de sus derechos. En efecto, las mujeres embarazadas continuaron

436 Ecuador Tribunal Constitucional Primera Sala, “Sentencia”, en Resolucion n.° 051-2002-HC,
2 de octubre de 2002.

437 Ecuador Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Resolucién n.° 0005-05-HC, 22 de febrero
de 2005.
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encarceladas en contra de expresas disposiciones constitucionales y lega-
les. Inclusive algunas de ellas permanecieron en centros no autorizados, en
condiciones de detencion infrahumanas y degradantes, lo que podia llegar
a provocar una grave afectacion en su salud fisica y mental.

Cuando el TC se orienta por la defensa de los derechos de las mujeres
embarazadas privadas de la libertad, quienes como grupo vulnerable de-
ben recibir atencidn prioritaria por parte de las instituciones publicas, lo
hace enfatizando el derecho constitucional de los nifios y nifnas a la vida
“desde su concepcion” y recalcando que la afectacion fisica y psicoldgica
de la madre, vinculada al encierro, puede poner en riesgo el embarazo y,
como consecuencia, la vida del ser que esta por nacer.

No se encuentra en las decisiones del Tribunal ninguna mencion a la
discriminacién de la que fueron objeto las demandantes en razén de su
género. En efecto, el embarazo es una condicion especifica de la mujer.
Por tanto, la sistematica negativa de las autoridades a sustituir la prision
preventiva de las mujeres privadas de la libertad que cursan un embara-
zo constituye una restriccion ilegitima de sus derechos humanos. No solo
porque debido a las circunstancias propias del encierro las peticionarias
estaban impedidas de satisfacer por cuenta propia una serie de necesidades
basicas que son esenciales para el desarrollo de una vida digna, sino por-
que, debido a su especial condicién, fueron privadas del derecho a contar
con servicios de salud sexual y de salud reproductiva y de cuidados espe-
cializados durante el embarazo.

El resultado fue la violacion de los derechos de las demandantes, con
base en una multiple vulnerabilidad: ser mujeres, estar en situacion de
pobreza, haber sido privadas de la libertad y exhibir la identidad de mala
mujer que histéricamente el derecho opuso al de la mujer correcta.

El derecho de las mujeres al trabajo en condiciones
de igualdad

Histdricamente, las regulaciones que en materia laboral se habian es-
tablecido para proteger a las mujeres de trabajos considerados penosos,
peligrosos o insalubres, en realidad, estuvieron orientadas a preservar su
capacidad reproductora y el bienestar de su familia. Estas normas ocul-
taban el paternalismo propio de una época que circunscribia a la mujer a
su rol de madre y la diferenciaba del trabajador ideal. En este contexto, el
feminismo denuncié la invisibilidad del trabajo de las mujeres y su con-
centracidn en la esfera reproductiva y no remunerada; asimismo, puso
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en evidencia los efectos que esta concentracion tenia en las condiciones
laborales de las mujeres, sus expectativas y posibilidades a lo largo de su
ciclo vital.

La discriminacién en el empleo se asienta en las imagenes estereoti-
padas que la sociedad tiene sobre las mujeres y los varones y los roles que
asigna a cada uno de ellos, en las dificultades para lograr acuerdos de res-
ponsabilidades domésticas compartidas, en la ausencia de una legislacion
que exija a los empleadores, publicos o privados, la provision de servicios
de cuidado, en la doble jornada laboral que enfrentan mayoritariamente
las mujeres —resultante de la suma del trabajo remunerado y el trabajo
doméstico-.

Si bien en la actualidad la legislacion laboral busca asegurar la igual-
dad sustancial entre hombres y mujeres, incorporado prohibiciones legales
expresas contra la discriminacién, desarrollando herramientas que posibi-
liten la igualdad real de las mujeres en el trabajo remunerado, tanto en el
acceso a los puestos de trabajo como en el transcurso de la relacion laboral
ya establecida y, en ocasiones, impulsando medidas especificas de accion
afirmativa para promover el empleo de los integrantes de ciertos grupos
tradicionalmente subrepresentados en la fuerza de trabajo, las desigual-
dades subsisten. En este sentido, se ha defendido que:

Hoy la cultura imperante esta atravesada por construcciones de género
que determinan la contratacién, promocion y oportunidades brindadas
a las mujeres en términos de capacitacion y procesos de evaluaciéon de
desempefio. Esta discriminacion se expresa en brechas identificables entre la
situacion de los varones y de las mujeres en materia de trabajo. Entre estas
brechas se encuentran: primero, un menor nivel de ingreso en términos de
la cantidad de mujeres que se incorporan al mercado de trabajo remunerado;
segundo, un menor salario promedio de las mujeres frente al de los varones,
por el mismo trabajo; tercero, una menor cantidad de mujeres que ascienden
a puestos de direccién en proporcion a los varones; cuarto, la circunstancia
de que las mujeres, en promedio, acceden menos a las oportunidades de
capacitacién laboral; y quinto, el hecho de que el tipo de empleo al que
acceden las mujeres da cuenta de una segmentacion por género del mercado
laboral.**®

En este contexto, el papel de la jurisprudencia ha sido destacado como
instrumento clave para el reconocimiento y ampliacion de los derechos la-
borales de las mujeres, asi como para el desmantelamiento de una serie de
prejuicios asentados en la inferioridad natural de la mujer, su adscripcion
al espacio privado y su vocacion innata para el trabajo doméstico.

438 Paola Bergallo y Natalia Gherardi, “Trabajo”, en La mirada de los jueces, 132-3.
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Ambitos problemdticos para el ejercicio de los derechos
de las mujeres trabajadoras: El papel de la jurisprudencia
comparada

En el contexto internacional, el TC espafiol ha desarrollado una im-
portante jurisprudencia en favor del colectivo femenino como grupo social
todavia en desventaja respecto del masculino en el ambito laboral, posibi-
litando el descubrimiento de nuevas dimensiones de la discriminacion di-
recta, la creacion jurisprudencial del concepto de discriminacion indirecta,
el rechazo de normas y practicas paternalistas o falsamente protectoras de
la mujer, y la ampliacion de la eficacia de la clausula que prohibe la discri-
minacion hacia las relaciones entre particulares.* Son especialmente im-
portantes aquellas sentencias que abordan las discriminaciones directas e
indirectas que limitaban o prohibian a las mujeres la realizacion de ciertas
actividades si permitidas o exigidas a los varones similarmente situados
(jurisprudencia equiparadora) y las que se enfrentaban a posibles discri-
minaciones que, en el ambito laboral y de la seguridad social, otorgaban
a las mujeres ciertas ventajas o beneficios de cuyo goce estaban excluidos
los hombres (jurisprudencia compensadora).

Lajurisprudencia equiparadora muestra que la discriminacion (directa
o indirecta) se produce por el hecho de que el acto o lanorma discutidos se
adoptan teniendo en cuenta el sexo como criterio de clasificacion o diferen-
ciacion, siendo este un rasgo “sospechoso” de discriminacion. El resultado
global de esta jurisprudencia equiparadora ha sido el de la igualaciéon o
parificacion de las mujeres con los hombres, considerado que son contra-
rias a la prohibicion constitucional de discriminacion por razén de sexo las
discriminaciones directas o discriminaciones de trato, es decir, los tratos
diferentes y perjudiciales a las mujeres por ser mujeres. Entre las discri-
minaciones directas, por tanto, inconstitucionales, el TC ha identificado la
norma que suspendia el contrato de trabajo para el personal femenino por
causa del matrimonio; la resolucién unilateral del contrato de trabajo o la
no renovacion del contrato temporal de las trabajadoras a causa de su em-
barazo; la prohibicion del trabajo de mujeres en el interior de las minas.**

Dentro de la jurisprudencia de equiparacion el TC también ha incor-
porado el concepto de “discriminacion indirecta” o de impacto, es decir,
todo trato diferente formulado de modo neutro respecto al sexo, pero que
de hecho perjudica al colectivo femenino. Se trata de la desigual valoracion

439 Fernando Rey Martinez, “Principales problemas juridico-constitucionales que afectan a las
mujeres en las relaciones de trabajo”, en Mujer y Constitucién en Espaiia, 433-43.
440 1Ibid., 435-6.
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de trabajos equivalentes “desde el punto de vista de la naturaleza y con-
diciones de la prestacion”, sobre la base del sexo. Por ejemplo, al TC no le
satisface la justificacion de la razonabilidad de la diferencia entre las ca-
tegorias de “peones” y de “limpiadoras” que habia observado el 6rgano
judicial ordinario y la mayor penosidad y esfuerzo fisico que caracteriza
a la figura de peodn. El Tribunal estima que se trata de una discriminacion
prohibida, pues el tinico criterio que el empleador menciond para estable-
cer la diferencia de retribucién de los trabajos realizados por hombres y
mujeres fue el del “mayor esfuerzo fisico” de los primeros, criterio que,
formulado aisladamente, es sexista. El Tribunal identifica como discrimi-
nacién indirecta la diferencia retributiva del distinto trabajo, pero de igual
valor, realizado por las mujeres.**!

Por otra parte, en el caso de la jurisprudencia compensadora, el TC
se enfrenta a la existencia de diferencias juridicas de trato favorables a la
mujer y se ve obligado a tener que identificar los criterios que le permitan
distinguir validamente las medidas paternalistas (aparentemente protec-
toras, pero en realidad discriminatorias en cuanto limitadoras de la carrera
profesional de la mujeres en igualdad de condiciones con los hombres) de
las medidas de accién positiva para el fomento de la igualdad de oportuni-
dades de las mujeres. De esta manera construye el estandar judicial de las
medidas paternalistas (ilegitimas) versus las acciones positivas (legitimas
e incluso especialmente exigidas por el constituyente). Las medidas falsa-
mente protectoras son aquellas que habia adoptado el legislador desde una
perspectiva que reflejaba los mismos valores sociales que habian mantenido
a las mujeres en una posicion de desventaja en el ambito laboral. Mientras
que las medidas de accion positiva a favor de la igualdad de las mujeres
son aquellas que se adoptan en el marco del Estado social y democratico
de derecho para lograr la materializacion de valores constitucionales como
la justicia y la igualdad.*?

De la misma manera, se recuerda la forma en que la jurisprudencia
del TC espafiol ha interpretado el derecho a la igualdad de retribucién. En
primer lugar, prohibe la discriminacién directa y la indirecta, es decir, el
empresario esta obligado a pagar la misma retribucién no solo por el mis-
mo trabajo, sino por la realizacion de trabajos de igual valor. En segundo
lugar, se lesiona este derecho si se utiliza para la valoracién de los puestos
de trabajo criterios que no son neutrales en relacién con el sexo, por ejem-
plo, cuando las trabajadoras que realizan un trabajo del mismo valor que
los hombres perciben un salario inferior por estar ubicadas en categorias

441 Tbid.
442 Tbid.
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v

profesionales “feminizadas” (“limpiadoras”, “fregadoras”, “empleadas de
aseos”, “costureras”, “planchadoras”, “envasadoras”, etc.). También los
complementos salariales (“plus personal”, “disponibilidad”, “dedicacion
plena”, etc.), aunque formulados en términos neutrales, generalmente tien-
den a favorecer a los trabajadores varones.**

Los conceptos de “a igual trabajo, igual remuneracion” y de “igual
remuneracion por trabajos de igual valor”, asi como los criterios de deter-
minacion de la retribucion, se han ido llenando de contenido gracias a la
labor de la jurisprudencia. Asi, el examen del cumplimiento del principio
de igualdad de retribucion requiere una comparacion entre retribuciones
pagadas a trabajadores de sexo diferente por un mismo trabajo o por tra-
bajos a los que se atribuye el mismo valor. Las trabajadoras perjudicadas
pueden presentar su reclamacion tomando como término de referencia a
los trabajadores masculinos que realizan tareas de valor comparable en la
misma organizacion. Pero la jurisprudencia ha desarrollado el concepto de
“trabajador masculino hipotético” para aquellos casos que no cuentan con
un término de comparacion real y simultaneo. Se ha interpretado que las
situaciones a comparar también pueden incluir trabajos y remuneraciones
prestadas en el pasado préximo. No obstante, se reclama la ampliacién de
la figura del “trabajador masculino hipotético”, de modo que permita ad-
mitir como término de comparacion trabajos de igual valor desarrollados
en empresas diferentes.**

Lajurisprudencia latinoamericana también da cuenta del desarrollo del
principio de igualdad y no discriminacién en razén del sexo en el ambito del
trabajo. Asi, por ejemplo, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de
Buenos Aires establecid que la practica de contratacion prioritaria de varones
por parte de un empleador privado, sin razones objetivas que la justifiquen,
viola las garantias constitucionales relacionadas con la igualdad y la no dis-
criminacion en razon del sexo. En este caso, dijo la Camara, la discriminacion
no se encuentra en las normas sino en los hechos, esto es, en la conducta
desplegada por el empleador que prefiere la contratacion de empleados de
sexo masculino, en una proporcién tan considerable que torna irrazonable
el margen de discrecionalidad con el que cuenta para la seleccion de su per-
sonal, mas aun si se tiene en cuenta la presuncion de discriminacién que se
produce cuando quienes reciben el trato desigual pertenecen a grupos que

443 Ibid., 454-5.

444 Eva Saldana Valderas, “Discriminacion retributiva fundada en el género y comparacion del
trabajo realizado para empresarios diferentes: Algunas reflexiones a propdsito de la sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades de 17 de septiembre de 2002 (Asunto C-320/00
A.G.Lawrence y otros C. Regent Office Care Ltd., Commercial Catering Group y Mitie Service
Ltd.)”, Revista de Derecho Social, n.° 22 (2003): 117-30.
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histéricamente se han encontrado en una situacion de desventaja. Si bien es
cierto, agrega la Camara, que la Constitucion Nacional garantiza la libertad
de contratacion, la prohibicion de discriminar constituye un limite a dicha
libertad, lo que obliga al empleador a rechazar aquellos criterios que, aun
cuando hayan sido formulados en forma neutral, producen un resultado
adverso para los integrantes de determinados colectivos.**

En opinion de la CC de Colombia, no existe un catalogo cerrado de
actividades en las que el sexo es condicion necesaria para su cumplimiento;
se requiere, mas bien, una apreciacion concreta e individual de la idoneidad
de cada trabajador, con independencia de su sexo. De la misma manera, es
necesario formular criterios que permitan distinguir los ambitos o sectores
profesionales excluidos de la igualdad de trato entre hombres y mujeres,
de aquellos que no ameritan esa exclusion:

a) Es necesario tener en cuenta que la exclusion de ciertas activida-
des de la aplicacién de la igualdad de trato, cuando el sexo cons-
tituye una condicion determinante del ejercicio profesional, con-
figura una hipétesis excepcional y, por lo mismo, debe ser objeto
de una interpretacion restrictiva.

b) De conformidad con el principio de proporcionalidad, el intér-
prete debe proceder a conciliar en lo posible, la igualdad de trato
entre los sujetos pertenecientes a ambos sexos y las exigencias del
desarrollo de la pertinente actividad.

¢) No es posible perder de vista que, si atendiendo a la naturaleza
de la actividad de que se trate y de las condiciones de su realiza-
cion, se establece que el sexo es condicién determinante del co-
rrecto ejercicio profesional, es porque existe una conexion nece-
saria y no de simple conveniencia entre el sexo del trabajador y el
cumplimiento del trabajo.

d) Del anterior predicado se desprende que la conexion entre el sexo
y el cumplimiento del trabajo es objetiva y por tanto, no depen-
de de la mera apreciacidn subjetiva del empleador o de practicas
empresariales que sin ningtin respaldo hayan impuesto la perte-
nencia a un sexo especifico.

e) Al juicio de necesidad sigue otro de esencialidad, de acuerdo con
el cual el sexo de la persona debe ser indispensable para ejecutar las
tareas esenciales de la actividad profesional de que se trate, asi pues,
cuando, dentro de un mismo empleo, funciones apenas tangenciales

445 Argentina Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil de Buenos Aires, “Sentencia”, en Caso
Fundacion Mujeres en Igualdad contra Freddo S. A., 16 de diciembre de 2002.
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se reservan a individuos de un solo sexo, ello no justifica la exclusion
de los miembros del otro sexo del ejercicio de esa actividad.

f) En concordancia con el aserto que se acaba de formular, cabe ad-
vertir que esta excepcion a la igualdad de trato se refiere a activi-
dades especificas y su aplicacion excluye la apreciacion global del
conjunto de funciones de la actividad respectiva en favor del exa-
men concreto de las labores que deben ejecutarse, en relacion con
la aptitud y capacidad de cada sujeto llamado a desempenarlas.

g) Las diferencias sexuales que sirvan de soporte a la exclusion de
los trabajadores de un sexo de una actividad o categoria profesio-
nal, deben ser valoradas atendiendo al momento historico y, en
todo caso, no es posible ignorar la evolucion y los cambios socia-
les que incidan en esa especial valoracion.*¢

Cada vez son mas escasas las reglas o practicas abiertamente discrimina-
torias que, sin recurrir a justificacion alguna, limitan el acceso de las mujeres a
ciertos trabajos y profesiones en forma directa, sin embargo, subsisten formas
de discriminacién mas tenues, aparentemente neutrales en términos de géne-
ro, que son justificadas por las necesidades organizacionales de la empresa,
las caracteristicas del trabajo y las convenciones sociales frente a cada tipo de
actividad, pero que tienen un impacto diferenciado en hombres y mujeres:

Se consideran practicas de discriminacion institucional o indirecta aquellos
comportamientos tan institucionalizados que el individuo que los aplica no se
encuentra en la necesidad de hacer una eleccién para actuar de una manera
discriminatoria. El individuo solo debe cumplir con las normas establecidas;
las reglas y procedimientos institucionalmente aplicables toman las decisiones

y discriminan en nombre del individuo. Cuando los efectos de una norma

o una practica —aun cuando estas no se encuentren estipuladas en términos

tales que sean aplicables a un solo sexo— generan una situacion de desventaja

para una proporcion sustantivamente mayor de personas de un mismo sexo,
entonces esa norma o practica es indirectamente discriminatoria.*’

El problema de la desigualdad en la remuneracion —uno de los aspectos
de la discriminacion por sexo en el curso de la relacion laboral- también ha
sido abordado por los tribunales de justicia latinoamericanos. Asi, por ejemplo,
parala CSJ de la Nacion Argentina resulta inadecuado sostener que la evalua-
cion de tareas o del desempefio de los trabajadores constituyan una materia
reservada por entero a la empresa sin que pueda cuestionarse su razonabili-
dad. Por el contrario, la empresa debe ser entendida como una organizacion
cuya responsabilidad social consiste, no solo en llevar a cabo la distribucion

446 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso T-026, 1996.
447 Bergallo y Gherardi, “Trabajo”, en La mirada de los jueces, 146-7.
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y produccion de bienes, sino en hacerlo de forma equitativa, incluso en lo
que atane a su ambito interno, utilizando métodos objetivos de evaluacion
de tareas con criterios comunes a todos los puestos. La empresa tiene la obli-
gacion de garantizar la igualdad de trato de sus dependientes en “identidad
de situaciones”. Luego, el tratamiento diferenciado, para no resultar lesivo
de los derechos de la contraparte, debe justificarse en razones objetivas.*®
No obstante, con frecuencia, los ingresos de las mujeres en determinadas
ocupaciones o sectores son mas bajos que los de los hombres similarmente
situados. Existe discriminacion en materia de remuneracién cuando el cri-
terio de determinacion del salario no tiene que ver con las caracteristicas
concretas del trabajo sino el sexo o cualquier otro rasgo de quien lo ejecuta.

La Corte Suprema de Justicia del Ecuador y la aplicacion
de normas “neutrales” frente a las demandas de las mujeres
trabajadoras

En el capitulo sobre derechos econdmicos, sociales y culturales, la CPE
de 1998 reconocia el trabajo como “un derecho y un deber social” que go-
zaba de la proteccion del Estado, y que debia asegurar al trabajador el res-
peto a su dignidad, una existencia decorosa y una remuneracion justa que
le permitiera cubrir sus necesidades y las de su familia (art. 35).

Por su parte, el art. 36 de la Carta Politica determinaba que el Estado
debia propiciar la incorporacion de las mujeres al trabajo remunerado, en
igualdad de derechos y oportunidades, garantizandoles idéntica remune-
racion por trabajo de igual valor. Asimismo, debia velar por el respeto a los
derechos laborales y reproductivos para el mejoramiento de sus condicio-
nes de trabajo y el acceso a los sistemas de seguridad social, especialmen-
te, en el caso de la madre gestante y en periodo de lactancia, de la mujer
trabajadora, la del sector informal, la del sector artesanal, la jefa de hogar
y la que estuviere en estado de viudez. Se prohibia todo tipo de discrimi-
nacion laboral contra la mujer. El trabajo del conyuge o conviviente en el
hogar debia ser tomado en consideracion para compensarle equitativa-
mente en situaciones especiales si se encontraba en desventaja econdmica.
Se reconocia como labor productiva el trabajo doméstico no remunerado.
También en el capitulo de los derechos civiles, la Constitucion prohibia la
servidumbre (art. 23, num. 4).

En esta parte, se realiza el andlisis de la jurisprudencia de la CS] en ma-
teria de trabajo. En primer lugar, se hace referencia a un grupo de sentencias

448  Argentina Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Caso de Estrella Fernindez contra Sanatorio
Giiemes S.A., 23 de agosto de 1988.
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mediante las cuales se discute y aplica normas “neutrales” en términos de
género a las demandas de mujeres que en la practica estan desempenando
un rol de caracter productivo. Estas normas fueron construidas pensan-
do en un “trabajador ideal”, aquel que tiene asegurado el trabajo de cui-
dado en el ambito doméstico. Aparentemente, estas normas “neutrales”,
aplicadas a las mujeres-trabajadoras que estan cumpliendo roles tradicio-
nalmente asignados a los hombres, no tendrian por qué generar en ellas
efectos discriminatorios.

Ciertamente existen normas que fueron estructuradas en torno a los
cuerpos y patrones de vida de los hombres, tal es el caso de las normas del
“trabajador ideal masculino”.** Por lo tanto, para que las mujeres puedan
alcanzar laigualdad, es necesario eliminar este tipo de normas. No obstan-
te, cuando las mujeres ya estan desempenando el rol de trabajador ideal, la
igualdad implica ampliar a las mujeres las ventajas tradicionalmente ofreci-
das a los trabajadores ideales. Pero la igualdad también requiere descartar
las (limitadas) ventajas concedidas a las mujeres, ampliandolas para todas
las personas que asumen roles marginales, como los de cuidado, general-
mente asignados a las mujeres.

Entre estas normas de cardcter neutral —que deben hacerse extensivas a
las mujeres que desempefian un rol productivo- se encuentran las relativas
al comienzo y la terminacion de la relacion laboral. Empecemos por los ele-
mentos del contrato de trabajo. Las diversas Salas de lo Laboral de la CSJ han
reiterado el criterio de que la existencia de la relacion laboral no depende del
cumplimiento de requisitos de caracter formal. Han recalcado que las espe-
cificidades juridicas del contrato de trabajo no cambian por el hecho de que
la empleadora sea una institucién del sector ptiblico, y han advertido que los
requisitos de orden administrativo que la ley establece para poder contratar
son obligaciones a cargo del empleador y que su incumplimiento no pue-
de perjudicar al trabajador, quien esta protegido por la legislacion laboral.

Se afirma, por ejemplo, que la existencia de la relacion laboral no de-
pende del cumplimiento de ciertas formalidades, como asi permite dedu-
cirlo el contenido de lo que disponia el art. 40 del CT, de manera que se
obra conforme a derecho cuando se declara que la actora era efectivamen-
te trabajadora, sobre la base de los instrumentos que obran del proceso,
por los cuales se considero probadas las circunstancias constitutivas de la
relacién laboral:

las especificidades juridicas del contrato de trabajo, no cambian por la
circunstancia de que la empleadora sea una institucién del sector publico,

449 Joan Williams, “Igualdad sin discriminacion”, en Género y derecho, 78-88.
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advirtiendo que los requisitos de orden administrativo que la ley establece para
poder contratar, son obligaciones a cargo del empleador y su incumplimiento
no puede perjudicar al trabajador, que como tal, estd protegido por la legislacion
laboral, por mandato de la Constitucion y de la ley, sin que haya, por lo mismo,
la inobservancia de la ley que en el recurso se alega.**

En otros casos, a pesar de que las partes se han sometido expresamente

a las normas del CT, la parte empleadora, que pertenece al sector publico,
pretende sustraerse del derecho laboral y enmarcar la relacion con la actora
en el derecho administrativo:

Enla clausula quinta de este contrato se establece que tiene una duraciéon de
tres meses como periodo de prueba desde la fecha en que se lo firma, después
de cuyo tiempo “se entendera que contintian en vigencia por el tiempo que
faltare para completar el aio, de conformidad con lo dispuesto en el art. 15 del
Cdédigo del Trabajo”, texto del que se desprende que los contratantes en forma
libre y voluntaria se sometieron a la normativa laboral y en consecuencia, a
la jurisdiccion y competencia de los jueces del trabajo, por lo que se rechaza
la afirmacion del Tribunal ad quem de que las relaciones de la EMAPA-G
con sus servidores se rige por la normativa del derecho administrativo,
porque existiendo documento contractual que ampara a la trabajadora y
aunque existiera duda, se debe aplicar el principio pro laboro para emplear
lanormativa en el sentido que mas favorezca a ella, en virtud de su fragilidad
frente a la parte empresarial.**!

En cuanto a los llamados “contratos simulados”#>? las Salas de lo

Laboral de la CSJ en forma generalizada han afirmado que la relacién la-
boral se encuentra acreditada con el “contrato de servicios profesionales”,
el “contrato de comision”, el “contrato civil de coproducciones”, el “con-
venio para uso telefonico”, el “contrato de concesion”, el “contrato de ex-
plotacién del servicio de telecomunicaciones”, que han sido adjuntados al
proceso, de los cuales aparecen los elementos basicos que determinaba el
art. 8 del CT para establecer la existencia del contrato individual de tra-
bajo.*® Las Salas han afirmado que el hecho de fijar en estos contratos la
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Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 139-2000, Rivas vs. Municipio de Guayaquil, 19 de junio del 2000.

Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 094-06, Lara vs. Municipalidad de Esmeraldas, 11 de diciembre de 2007. El mismo
criterio puede ser encontrado en Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral
y Social, “Sentencia”, en Resolucion n.° 818-06, Riofrio vs. ANDINATEL, 10 de enero de 2008.
Aquellos que son utilizados para evadir el cumplimiento de las obligaciones que emanan del
Derecho Laboral.

En este sentido se pronuncian las Salas de lo Laboral en las siguientes resoluciones: Ecuador
Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 272-2000, Guasanga vs. Sempértegui,
3 de octubre de 2000; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.°267-2002,
Zeas vs. CREA, 29 de octubre de 2002; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 323-2002, Delgado vs. ANDINATEL. SA., 29 de abril de 2003; Ecuador Corte
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actividad licita a ser ejecutada, la remuneracién mensual a ser percibida y
otras especificaciones que demuestran la dependencia, los convierten en
contratos de trabajo aunque se los denomine de otra manera. Y también
han reiterado que el hecho de que la trabajadora conste o no en los roles
de pago de la empresa, no es determinante en la existencia de la relacion
laboral. La relacion laboral depende, han dicho, de la situacion real en la
que el trabajador se encuentre.**

En torno al tipo de contrato de trabajo, que frecuentemente la parte
empleadora busca enmascarar como eventual, a plazo fijo o de temporada,
cuando en la realidad es un contrato de caracter indefinido, las diversas
Salas de lo Laboral han tenido una posicion firme. Se han pronunciado en
el sentido de que la suscripcion continua de este tipo de contratos desna-
turaliza el objeto de estos, convirtiendo por lo tanto la relacion laboral en
estable y permanente:

De otro lado se observa que la relacion laboral no era de tipo eventual,
pues el art. 17 del Codigo del Trabajo determina que son contratos eventuales
aquellos que se realizan para satisfacer exigencias circunstanciales del
empleador, o para atender una mayor demanda de produccion o servicios en
actividades habituales del mismo, en cuyo caso el contrato no podia tener una
duracién mayor de seis meses en un ano, hecho que no se evidencia ya que la
ECAPAG infringiendo la mencionada disposicion legal [...] ha celebrado varios
contratos consecutivos con la trabajadora, dandole continuidad en las labores,
lo que contrasta con el caracter de eventual al que se refiere la accionada en
la interposicion de su recurso.*

La suscripcidn continua de contratos eventuales estaria desnaturali-
zando el objeto del contrato de tipo eventual, atentando contra la esencia
misma de la prestacion de servicios que no han sido eventuales, y, convir-
tiendo, por lo tanto, la relacion laboral en estable y permanente.**

Partiendo de lo que disponia la ley, en el sentido de que la duraciéon
de los contratos a plazo fijo no podia exceder de dos afios no renovables;
que su terminacion debia notificarse cuando menos con treinta dias de an-
ticipacion; y, que, de no hacerlo asi, se convertira en contrato por tiempo

Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 117-2003, Flores vs. Calero, 22 de julio de
2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 84-2003, Quinteros vs.
ANDINATEL S. A., 21 de agosto de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 230-05, Chafla vs. Federacion Deportiva de Chimborazo, 17 de marzo de 2008.

454 Unrazonamiento y conclusion diferentes pueden ser ubicados en Ecuador Corte Suprema de
Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 118-05, Rodas vs. Pacifictel, 13 de febrero de 2007.

455 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 45-2002, Pozo vs. ECAPAG, 30 de julio de 2002.

456 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 265-2005, Agualongo vs. Municipio de Guaranda, 29 de agosto de 2006.
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indefinido, se observa que los contratos celebrados con la trabajadora han
sido suscritos durante cinco afos, en forma ininterrumpida, sin haberse
procedido a su finalizacion mediante desahucio:

el empleador ha rebasado el tiempo que otorga la ley para los contratos
a plazo fijo, lo que ha convertido al contrato en indefinido. No se puede
pretender que se le reconozca como contrato a plazo fijo el celebrado entre
la parte actora y el INNFA, cuando lo han precedido cuatro contratos mas
de manera continua e ininterrumpida y respecto de una misma modalidad
de contrato, el hacerlo es un despropdsito juridico atentatorio a los derechos
del trabajador protegidos por la Constitucion Politica en su articulo 35,
numerales uno y cuatro.*””

Finalmente, es necesario mencionar el caso de un acta de finiquito en
donde se afirma que los servicios licitos y personales prestados por la tra-
bajadora fueron para “labores agricolas de temporada”, relacién contractual
determinada en el inciso cuarto del art. 17 del CT, que decia: “Son contratos
de temporada aquellos que en razon de la costumbre o de la contratacion
colectiva, se han venido celebrando entre una empresa o empleador y un
trabajador o grupo de trabajadores, para que realicen trabajos ciclicos o
periddicos, en razén de la naturaleza discontinua de sus labores, gozando
estos contratos de estabilidad, entendida, como el derecho de los trabaja-
dores a ser llamados a prestar sus servicios en cada temporada que se re-
quieran.” En este sentido, se afirma que:

[Este contrato] debio celebrarse por escrito en observancia de lo dispuesto en
el literal g) del articulo 19 ibidem, y que al no constar de los autos prueba alguna
de aquello, torna a la relacion laboral de los litigantes en una de las comprendidas
en el contrato de trabajo indefinido, mas atin cuando la relacion laboral no se
suspendid en ningtin periodo entre los mismos, elemento que constituye la
esencia del trabajo de temporada al tenor de la norma legal invocada, tornandose
procedente, por tanto, laimpugnacion de la trabajadora a las actas de finiquito que
otorga fundamento a su reclamo para reconocer el derecho a que se le paguen los
valores que corresponden a décimo tercera y cuarta remuneraciones, vacaciones y
fondos de reserva, tomandose en cuenta el mes de julio de 1970 como el de inicio
de la relacion laboral y el 22 de diciembre de 1996 su terminacion.*®

Hasta aqui parece no haber mayor dificultad en la aplicacion de crite-
rios “neutrales” ala situacion en la que se encuentran las trabajadoras que,
en la practica, estan desempefiando roles que tradicionalmente han sido

457 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.°107-2005, Mera vs. INNFA, 6 de octubre de 2006. En el mismo sentido, Ecuador Corte
Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en Resolucién n.° 231-2005,
Mejia vs. Centro Educativo Bilingiie Interamericano, 16 de octubre de 2006.

458 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 353-05, Tomald vs. Hacienda La Meca, 27 de julio de 2007.
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predicados de los hombres. Se trata de criterios que histéricamente fueron
construidos precisamente para proteger el desempefio de las actividades
productivas desarrolladas basicamente por hombres. El debate se empieza
a manifestar frente a situaciones que no “encajan” en la definicién tradi-
cional de contrato de trabajo y que se empiezan a notar con mayor fuerza
en el contexto de un Estado con orientacion neoliberal.

La discusioén gira, entonces, en torno al elemento de la subordinacion
en un contexto neoliberal. En esta parte se presentan tres tipos de senten-
cias. En el primer grupo se ubican aquellas que analizan el caracter de la
relacion en la que se encuentran mujeres profesionales que trabajan para
organismos no gubernamentales en proyectos sociales, tipicos de una etapa
neoliberal, en la que el Estado se desentiende de su obligacién de imple-
mentar politicas publicas, de caracter universal, traspasandola en forma
parcial y aislada a diversos organismos privados “con finalidad social”.
En este primer grupo las Salas de lo Laboral discuten coémo las situaciones
facticas que observan se enmarcan o no en los elementos caracteristicos de
la definicién tradicional de contrato del trabajo.

En segundo lugar, se presenta una sentencia que ni siquiera discute si
las situaciones facticas se corresponden o no con la definiciéon de contrato
de trabajo recogida por nuestra legislacion laboral. En este caso se da por
aceptadas las condiciones impuestas por los organismos internacionales
que financian la ejecucion de proyectos de caracter social. Esta es una sen-
tencia que legitima de manera abierta las imposiciones emanadas por esta
clase de organismos.

Los jueces han enfrentado una serie de dificultades a la hora de apli-
car la definicion clasica del contrato de trabajo a situaciones concretas. Este
escenario, caracterizado por la diferente y desigual situacion en la que se
encuentran las mujeres en el mercado de trabajo, las afecta indudablemente.

Tal es el caso de los contratos de servicios profesionales que celebran
entidades de servicio social. La Tercera Sala de lo Laboral de la CSJ cono-
ci6 el caso de una médica que fue contratada por la Fundacién de Apoyo
Comunitario y Social del Ecuador (FACES) como técnica asesora del pro-
yecto “Salud Sexual y Reproductiva”, debiendo determinar si el contrato
verbal celebrado entre la actora y la institucion demandada fue o no de
trabajo y si la actora estuvo o no regida por la legislacion laboral en sus
relaciones con la institucion demandada. La Sala considerd que, en efec-
to, la actora presto sus servicios licitos y personales para la mencionada
fundacidn, recibiendo honorarios en pago de dichos servicios. Sin em-
bargo, dijo que el factor determinante para que se configure la existencia
de un vinculo juridico bajo relacién de dependencia era la subordinacion
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econdmica, juridica o técnica: “La subordinacion econdmica se traduce en
la obligacidon de pagar un estipendio econdmico, que puede ser salario,
sueldo u honorario, a todo aquel que le presta un servicio o ejecuta una
obra para otro, quien consecuentemente, se encontrara subordinando eco-
nomicamente, la subordinacion juridica se traduce en la facultad de man-
do, que tiene el empleador, por la naturaleza, juridica del vinculo laboral
de impartir 6rdenes e instrucciones, que sustituyen la libre disposicion del
trabajador, que en cambio tiene la correlativa obligacion de acatarlas y la
subordinacién técnica que consiste en la fijacion de pautas de orientacion
y organizacion a las que debera sujetarse el trabajador”. La Sala lleg6 a la
conclusion de que en la relacion analizada estuvo ausente el elemento de
la subordinacioén juridica:

La mera dependencia econdémica o técnica no es por si sola demostrativa
de un vinculo juridico de naturaleza laboral, ya que resulta esencial para
este propdsito la existencia de una subordinacién juridica, que es justamente
a la que la recurrente no ha logrado comprobar haberse encontrado sujeta,
puesto que si bien es cierto que los directivos de la fundacién demandada
le senalaban las pautas a seguir y los direccionamientos generales bajo los
cuales ella debia impartir sus conocimientos para cumplir con los objetivos del
programa para la que fue contratada, esto en ningtin momento significé que
sus superiores le impondrian qué era lo que la recurrente debia ensefar o la
forma de hacerlo, puesto que siendo ella la profesional experta en la materia
para la que se la contratd, solo era a ella a quien le correspondia hacerlo de
acuerdo a sus conocimientos y experiencia, desvinculandose en el ejercicio
de su actividad de toda subordinacién juridica frente a los directivos de la
fundacion demandada.*®

En un caso similar, en el que el demandado cuestionaba la declara-
cién del fallo de alzada, afirmando que si se trataba de una profesional no
podia aceptarse la calidad de dependencia, la Sala desechd el recurso de
casacion por considerar que la actora “realizaba sus actividades de manera
que contribuia a la ejecucion del plan estratégico e incorporaba eficiencia
a los objetivos definidos por la Fundacion”, razones que conducian a des-
estimar las argumentaciones del demandado.*®

La afirmacion de que entre actora y demandado/a existié una rela-
cién de caracter civil mediante la suscripcidon de varios contratos de ser-
vicios profesionales, lo cual determinaria la inexistencia de vinculo labo-
ral, ha llevado a las Salas de lo Laboral a pronunciarse sobre el tema de la

459 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucién n.°393-2003, Jaramillo vs. Fundacién de Apoyo Comunitario y Social del Ecuador (FACES),
9 de noviembre de 2004.

460 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 821-06, Egas vs. Fundacién Ecuatoriana, 18 de enero de 2008.
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subordinacién o dependencia laboral, haciendo suyos los planteamientos
de la doctrina:

la subordinacién o dependencia laboral, puede manifestarse en las siguientes
facetas: administrativa, disciplinaria, econdémica o técnica. Esta tltima no
siempre se da, por ejemplo en los casos de profesionales en determinadas
ramas del saber, como mecanicos, electricistas, administradores, médicos o
de cualquier otra indole, cuando el empleador no tiene preparacion en estas
areas del saber. Pero se estima que la subordinaciéon o dependencia esencial
es aquella que nace del convenio o contrato, en el cual el trabajador se pone
a 6rdenes o disposicién del empleador para realizar el trabajo como este
disponga, en el lugar que este le sefiale, dentro de los horarios y regulaciones
que tenga establecidos.*’

Este fue el caso de una obstetriz que se habia comprometido con el
Comité Amigos de SOLCA a prestar sus servicios profesionales en la toma
de pap-test y en la atencion ambulatoria que la institucion realizaba en la
zona rural, bajo el cronograma de trabajo previamente elaborado por el
empleador, en un horario de atencién que debia registrarse en las tarjetas
de control que la institucion poseia, y con la obligacion de concurrir a las
reuniones que el empleador convocare. Sin duda, dichas caracteristicas de
trabajo permitieron establecer que en efecto existio una dependencia admi-
nistrativa, disciplinaria y econémica con SOLCA, pese a que la institucion
empled la denominacion de “servicios profesionales”.

Pero también se desarroll6 una posicion abiertamente favorable a los
dictados de organismos internacionales que financiaban proyectos de ca-
racter social en nuestro pais, aunque para ello se omitio el analisis de los
elementos facticos de la relacién laboral que habia caracterizado la labor
de la CS]J. Tal es el caso del PRODEPINE que habia contratado a la actora
para que se desempefiara como secretaria de la oficina regional ubicada
en la ciudad de Tena, mediante un “contrato de servicios de consultoria”,
cuyo plazo fue de cuatro meses. Posteriormente se volvio a contratarla para
un afno con un contrato similar, y después se amplio el plazo del contrato
por dos meses adicionales.

Estos contratos habian sido suscritos de conformidad con el conteni-
do y estipulaciones formuladas por el Banco Mundial, cuyas normas de
seleccién y contratacion definian las politicas y procedimientos para con-
tratar y supervisar a los consultores, cuyos servicios se habian requerido
para proyectos financiados total o parcialmente con préstamos del Banco
Internacional de Reconstruccién y Fomento, con créditos o donaciones de

461 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 387-06, Lépez vs. SOLCA, 17 de marzo de 2008.
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la Asociacion Internacional de Fomento, con donaciones del Banco o con
fondos fiduciarios administrados por el Banco y ejecutados por el benefi-
ciario. De acuerdo con el convenio internacional suscrito entre el gobierno
ecuatoriano y el Banco Mundial, los contratos de consultoria no generaban
ninguna relacion de dependencia, debiendo pagarse a la persona contra-
tada bajo la modalidad de honorarios y un bono de elegibilidad creado
mediante dicho acuerdo. Dedujo la sala que, si la contratacion de la actora
se habia realizado bajo los parametros determinados por los organismos
internacionales, estabamos frente a un régimen especifico, al cual se habia
sometido la accionante de forma voluntaria. Por todo lo expuesto, la sala
concluyd que las relaciones entre la accionante y el proyecto demandado
no se hallaban sometidas al &mbito laboral.**

Como se ha venido afirmando, en esta sentencia no existio el mas mi-
nimo intento de relacionar la situacion material que caracterizo el vinculo
entre la actora y el proyecto demandado con los elementos que definen,
seguin el CT ecuatoriano, el contrato de trabajo. Fueron los requerimientos
y politicas de los organismos financistas los que determinaron el criterio
que adopto el juzgador respecto de la relacion examinada.

Otra discusion se suscitd respecto de la relacion que se originaba en-
tre las partes, a partir de la suscripcion de contratos denominados como
de caracter “mercantil”. A la Primera Sala de lo Laboral le correspondié
estudiar la situacion de una mujer que fue contratada como agente mer-
cantil independiente por el Hotel Ajavi de Ibarra para que gestionara en la
ciudad de Quito clientes que pudieran realizar eventos en dicho hotel. En
opinion de la sala especializada, para determinar si una relacion contrac-
tual celebrada entre dos personas para realizar una labor fue de caracter
civil, mercantil o laboral, era necesario acudir al art. 8 del CT, el cual con-
tiene los elementos caracteristicos del contrato de trabajo: el convenio, los
servicios licitos y personales, la dependencia del trabajador/a para con el
empleador/a y la remuneracién. En efecto:

En el caso en examen, se advierte la existencia del convenio segun lo
reconoce el demandado, aunque él afirma, sin probarlo, que era: un convenio
de caracter mercantil. 2. Los servicios licitos y personales, los que consistian
en la busqueda de clientes por parte de la actora en este juicio para el Hotel
Ajavi, actividad perfectamente licita y que debia ser realizada personalmente
por la contratada. 3. La dependencia, esta es de indole juridica, por la cual
el trabajador se compromete a realizar su labor siguiendo las drdenes y
direcciones de quien le contrata, y muchas veces, una vez celebrado el contrato,
simplemente se subordina a lo que disponga el empleador, aunque no realice

462 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 84-2004, Andi vs. PRODEPINE, 26 de junio de 2007.
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ninguna labor especifica; y por tltimo el elemento fundamental que constituye
la razon de ser por la que el trabajador celebra el contrato es la remuneracion.*

En este caso, la sala razond que se habia comprobado plenamente la
existencia de un vinculo contractual de caracter laboral. Por el contrario, la
Primera Sala de lo Laboral consider6 que no se habia comprobado la exis-
tencia de la relacion laboral entre la actora y la Compania de Productos
AVON del Ecuador S.A.** En cuanto al primer elemento, esto es, la presta-
cién de servicios personales, la sala observo que esta habia sido realizada
ademas de la actora, por otras personas que habian sido nombradas para
que trabajen bajo su direccion, conformando una especie de “red comercial”
que le permitia mejorar las ventas para alcanzar unas metas de rendimien-
to mas altas e incrementar sus propias comisiones. De ello la sala dedujo
que el primer elemento de la relacién juridica —la prestacion de servicios
personales entre la actora y AVON-no se habia cumplido.

En cuanto a la dependencia, la sala constatd que la actora no tenia un
lugar de trabajo fijado por la empresa, sino que las actividades las cum-
plia en el lugar que definia de manera auténoma, asi como el horario y la
manera en que efectuaba dichas actividades. De ello concluyé que el se-
gundo requisito (la dependencia) tampoco estuvo presente en la relacion
juridica analizada.

En cuanto al tercer elemento, la remuneracion, la sala expres6 que la
contraprestacion estaba dada por el pago de comisiones sobre las ventas, las
cuales aumentaban cuando las ventas eran mayores, observando que en los
documentos agregados al proceso constaba el desglose del IVA, rubro que
no debia estar presente en el pago de una remuneracion, sino en liquida-
ciones de tipo mercantil, con lo cual considero6 que se habia desvanecido la
existencia de una relacion laboral entre la actora y la empresa demandada.

Finalmente, la sala examino el “contrato de comision mercantil” sus-
crito por las partes, apreciando que no habia sido aceptado bajo ningtn
vicio de consentimiento, sino que habia sido firmado de manera libre y vo-
luntaria, por lo que, en aras de la observancia del principio constitucional
de la seguridad juridica, consider6é que debian ser cumplidos y honrados
los compromisos que de él se habian generado.

De esta manera, aplicando el art. 1562 del CCi de acuerdo con el cual
los contratos deben ejecutarse de buena fe y, por consiguiente, obligan a
lo que en ellos se expresa, como si las partes se hubieran encontrado en

463 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 307-2005, Andrade vs. Imbaturis, 29 de agosto de 2006.

464 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 389-06, Chivez vs. AVON S.A., 7 de marzo de 2007.
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igualdad de condiciones al momento de suscribir el contrato “mercantil”,
la sala llego a la conclusion de que la relacion que unié a las partes no fue
de caracter laboral. Téngase en cuenta que este tipo de actividades son des-
empefiadas por un considerable niimero de mujeres en un contexto donde
cada vez mas los trabajos no requieren ser ejecutados en el local de una
empresa, ya que a esta le importa basicamente los resultados que puedan
ser alcanzados; y, donde los mecanismos de dominacion requieren pre-
cisamente de la existencia y ampliacion de toda una red de personas que
coadyuven al cumplimiento de dichos objetivos.

Veamos ahora como se posicionan las Salas de lo Laboral de la CS] en
torno a temas como el tiempo de servicios, la jubilacion, el despido intem-
pestivo, el cambio de ocupacion, el valor del acta de finiquito y el desahu-
cio. A continuacidn, se presenta un analisis de cada uno de ellos. En primer
lugar, en cuanto al tiempo de servicios de la actora, se comparte el criterio
de que los aportes al IESS no necesariamente prueban esta circunstancia.
Asi, se afirma que:

El hecho de que se la haya afiliado a la trabajadora por determinado espacio
de tiempo no constituye prueba plena que coincida con la totalidad del tiempo
de servicios, como ha ocurrido en el presente caso, en que no existe prueba
suficiente respecto de la fecha de entrada y de la fecha de salida, lo cual no
permite, por lo mismo, demostrar a cabalidad el tiempo de servicios de la
actora, por ello, bien hizo la Sala de alzada, en funcién del principio pro
operario en aplicar el articulo 590 del Codigo del Trabajo, y determinar, como
tiempo de servicios, el constante en la demanda y en el juramento deferido
de la trabajadora.*

En el tema de la jubilacion, se ha reiterado el criterio de que la jubila-
cién, por su caracter eminentemente social, es imprescriptible, intangible, no
susceptible de solucion anticipada o convenio que pueda significar renuncia
de derechos de la trabajadora. Ademas, se ha dicho que esta es una presta-
cion de tracto sucesivo, lo cual se deduce del contenido de la regla segunda
del art. 219 del CT que se referia a la pension “mensual” de jubilacion.*®

465 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 443-2000, Cantocuamba vs. Larco, 24 de junio de 2002. En el mismo sentido las
siguientes sentencias: Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 83-2001,
Pérez vs. Coop. de Transportes Pesados Puyando, 3 de marzo de 2004; Ecuador Corte Suprema de
Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.°499-05, Anchundia vs. SOMAR S. A., 16 de mayo de 2007;
Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 99-2001, Carrillo vs. Fabrica
Poliplast, 28 de noviembre de 2001.

466 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 18-2000, Castro vs.
Zambrano, 15 de noviembre de 2000; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 25-2001, Romdn vs. Banco Popular, 15 de mayo de 2001; Ecuador Corte Suprema
de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 339-00, Pérez vs. Banco Nacional de Fomento, 12 de
noviembre de 2002.
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Asi, por ejemplo, se discutié “la censura que hace la empleadora so-
bre la decisién contenida en el considerando séptimo de la sentencia, para
aceptar el tiempo de servicio de 24 afios 2 meses y 13 dias computandolo
como 25 afios para efectos del art. 216 (ex 219) del CT y reconocer el dere-
cho de la actora a la jubilacion patronal, argumentando que inobserva las
disposiciones del art. 34 del CCi y la resolucion obligatoria del Pleno de la
CS]J, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 233 de 14 de julio de
1989”. La sala especializada aplico el art. 188 del CT que, en el cuarto inciso,
disponia que la fracciéon de un afio se considerara como un ano completo,
por tratarse de una norma especial y “porque aun si hubiese duda, se debe
aplicar el principio indubio pro laboro” .4’

Incluso se debatio sobre la eficacia de la institucion de la cosa juzgada,
a partir del caso de una trabajadora que habia propuesto con anterioridad
una demanda en contra de ABN AMRO BANK por el pago de la jubila-
cién patronal, habiendo convenido las partes en que la actora reciba por
concepto de jubilacidon patronal un monto tnico, acuerdo que habia sido
aprobado mediante sentencia por el juez del trabajo. En el presente juicio,
la parte demandada se excepcioné argumentado la existencia de cosa juz-
gada, sin embargo, la sala cas6 la sentencia recurrida y ordend que la ins-
titucion demandada pague a la actora la pension jubilar, de acuerdo con
los art. 219 y 220 del CT, mas lo correspondiente a décima tercera, décima
cuarta, décima quinta y décima sexta pensiones jubilares, desde la fecha
de su retiro. El argumento central fue recogido de la siguiente manera:

QUINTO.- Nuestra Constitucion actual en su articulo 35, numeral 4, dispone
que: “Los derechos del trabajador son irrenunciables. Sera nula toda estipulacién
que implique renuncia, disminucién o alteracion; y luego, en el numeral 5, dice:
“Sera valida la transaccién en materia laboral, siempre que no implique renuncia
de derechos...”, es decir, normas supremas que prevalecen ante cualesquiera
otras que se les opongan. SEXTO.- La jubilacién ha sido declarada por el Tribunal
Supremo, derecho imprescriptible, lo cual implica que es irrenunciable. De
ahi que en innumerables fallos emitidos por las salas especializadas de lo
Laboral y Social se ha sentado jurisprudencia respecto del pago de la jubilacion
patronal; en ellos se ha dicho ya, al amparo de las normas constitucionales,
que no es negociable, es irrenunciable, es intangible y que por ser de tracto
sucesivo deber ser satisfecha mes a mes y no con una sola cantidad que va en
detrimento del origen y fundamento juridico de esta institucion laboral que

467 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 302-05, Gualotuiia vs. INCASA S. A., 28 de septiembre de 2007. Un criterio diferente
en: Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 214-2000, Ubidia vs. Compaiia Shering Plough del Ecuador S. A., 7 de noviembre de
2000: “Por haber acreditado tinicamente 19 afos, 11 meses, 9 dias, como tiempo de servicios,
no tiene derecho a la jubilacién patronal.”



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 191

persigue la protecciéon econémica de quienes después de haber entregado su
vida productiva, cuenten con algin sustento econémico fijo mensual.**

Elart. 219 del CT, que establecia el derecho de los trabajadores que por
veinticinco afios 0 mas hubieren trabajado para su empleador, de manera
continuada o interrumpidamente, para ser beneficiarios de la jubilacion pa-
tronal, habia sido reformado por la Ley para la Promocion de la Inversion
y de la Participacion Ciudadana, permitiendo que el empleador le entre-
gue directamente un fondo global sobre la base de un calculo debidamente
fundamentado y practicado que cubriera el cumplimiento de las pensiones
mensuales y adicionales determinadas en la ley, a fin de que el mismo tra-
bajador administre este capital por su cuenta. Bajo esta regulacion, se ana-
1iz6 el caso de una trabajadora que labord veintitrés afos y dos meses para
la empresa demandada Kraft Foods S. A., quien se volvio beneficiaria del
derecho a la jubilacion por decision de la empleadora y a quien se le entre-
g6 un fondo global por dicho concepto, realizandose el siguiente andlisis:

A) La ley faculta a la trabajadora que escoja entre la pension de tracto
sucesivo para que le sea pagada de por vida en forma mensual; o, la percepcion
de un monto global que le permite tener de una vez lo que le corresponde por
jubilacion; B) La seleccién de un modo de percibir la pensién por jubilacion
implica una transaccion que puede realizar de manera general el trabajador,
no para renunciar derechos (num. 5, del art. 35 de la Constitucion Politica)
sino para determinar el valor que se debe pagar; C) La transaccion en el caso
concreto, no se cuestiona en cuanto a su existencia o a su validez como acuerdo
entre las partes, sino por su eficacia como modo de extinguir las obligaciones
por el contenido, si es que causa perjuicio o dafio a la compareciente.*

A partir de estos elementos, se discutié si hubo un dano en el pago,
llegando a la conclusiéon de que, cuando la disposicion sobre la jubilacion
disponia que la entrega del fondo global debia hacerse sobre la base de un
calculo debidamente fundamentado y practicado que cubriera el cumpli-
miento de las pensiones mensuales y adicionales determinados en la ley,

468 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral, Quito, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 221-2000, Espinosa vs. ABN AMRO BANK, 27 de septiembre de 2000. Por el
contrario, el voto salvado considerd que se debia casar la sentencia y rechazar la demanda por
existir cosa juzgada, ya que existié un acuerdo transaccional en un juicio que fue aprobado
en sentencia cumpliendo con todas sus formalidades. Opiné que no era posible anular una
sentencia dictada por un juez, para cuya resolucion se cumplieron todas las formalidades. No
hay duda —dijo— que existié un juicio, una sentencia ejecutoriada y ejecutada sobre el pago
de la jubilacion patronal, que demand¢ la actora a ABN AMRO BANK, que fue exactamente
idéntico al que se conocid en esta oportunidad, por lo mismo, era aceptable la excepcion de
cosa juzgada, tomando en consideracién, ademas, que el fallo dictado por el juez, se encontraba
ejecutoriado y ejecutado.

469  Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en Resolucion n.°532-06,
Aspiazu vs. Cia. KRAFT FOODS ECUADOR S. A., 17 de marzo de 2008.
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ello significaba que la cantidad debia ser el calculo de la pensiéon mensual
de la trabajadora multiplicada por el periodo de la cobertura. En el presente
caso se evidencio que la cantidad entregada fue menor que la sumatoria de
las mensualidades establecidas por todo el tiempo de la cobertura, conclu-
yendo que la recurrente tenia razén sobre la falta de base juridica respecto
del descuento realizado al fondo que debia recibir.

Finalmente, en el tema de la jubilacién, es necesario mencionar que las
salas aplicaron el art. 188 del CT que establecia las indemnizaciones que
le corresponden al trabajador cuando es despedido intempestivamente y,
en el inciso séptimo de dicha norma legal, disponia que: “En el caso del
trabajador que hubiere cumplido veinte afios y menos de veinte y cinco
anos de trabajo, continuada o interrumpidamente, adicionalmente tendra
derecho a la parte proporcional de la jubilacién patronal, de acuerdo con
las normas de este Codigo”. Cuando la actora ha sido despedida intem-
pestivamente, encontrandose en esta situacion, se aceptd su reclamacion.*””

En cuanto al despido intempestivo, es necesario sefalar que este ha
sido considerado por las Salas de lo Laboral y Social de la CSJ como un he-
cho unilateral, abusivo y arbitrario del empleador para dar por terminadas
las relaciones laborales. Por las consecuencias econémicas determinadas en
laley que se derivan de la actuacion del empleador, el despido intempesti-
vo debe ser probado de una manera contundente, sin que llegue a ofrecer
dudas de su ocurrencia al juzgador. Habiendo sido caracterizado como un
hecho de caracter objetivo que sucede en determinado lugar y tiempo, se
exige la demostracion de un conjunto de situaciones, como la fecha, el lugar,
la hora y las circunstancias en que tal despido se produjo,*”! afirmando que:

470 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.°312-2000, Fabre vs. Colegio Rodhe Arosemena, 24 de octubre de 2000; Ecuador Corte
Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en Resolucién n.°418-2000,
Intriago vs. Banco del Pichincha. CA., 16 de enero de 2001.

471 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 310-2000, Pumayugra vs.
Unidad Educativa Mariscal Sucre, 17 de octubre de 2000; Ecuador Corte Suprema de Justicia,
“Sentencia”, en Resolucion n.° 270-2000, Vélez vs. Constructora Moreano Cia. Ltda., 13 de noviembre
de 2000; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 417-99, Gonzenbach
vs. Banco del Pichincha, 29 de marzo de 2000; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucion n.°32-2002, Herdoiza vs. Confecciones Linda Cia. Ltda., 20 de mayo de 2002; Ecuador
Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 175-2003, Palacios vs. Embotelladora
Azuaya, 16 de septiembre de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 340-2003, Villavicencio vs. Mirasol, 3 de marzo de 2004; Ecuador Corte Suprema
de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 218-2004, Berru vs. Lloyds Bank, 4 de noviembre de
2004; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.°355-04, Ibarra vs. Cdceres,
31 de mayo de 2006; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 89-05,
Ferndndez vs. Ddvalos, 30 de mayo de 2006; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 035-05, Inca vs. Hotel Chalet Suisse, 29 de marzo de 2007; Ecuador Corte Suprema
de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 97-2005, Visquez vs. Cardona, 6 de noviembre de 2007.
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3.1. El despido intempestivo del trabajo es la terminacién de la relacién
contractual laboral por decision unilateral del empleador. La realidad nos
ensefia que ese despido puede darse de muy diversas maneras, unas en forma
frontal y directa, otras en forma sutil, mediante argucias o en forma indirecta,
mediante arbitrios como por ejemplo no permitir el ingreso del trabajador
al local de trabajo. 3.2. La prueba del despido naturalmente corre a cargo
del trabajador que lo alega. Para ello puede acudir a la prueba testimonial
o a la prueba documental. 3.3. [...] La Sala considera que con esas pruebas
relacionadas entre si, se ha justificado plenamente el despido intempestivo
que se inici6 el 21 de agosto de 2003 con la intervencién de la Jefa de Personal
Sra. Minerva Navarrete, continu6 el 25 de agosto del mismo afio mediante la
actuacion de la Srta. Germania Campoverde y culmind el 19 de agosto con la
negativa a permitirle el ingreso al local de trabajo.*

Frecuentemente se llegd a descubrir en la entrega “voluntaria” a la par-

te trabajadora de una bonificacion por parte del empleador, al momento de
la terminacién de la relacion laboral por “mutuo acuerdo”, una evidencia
de que la relacion laboral concluyé por despido intempestivo:

La circunstancia de que la parte empleadora sin que exista obligacion
alguna tenga el gesto munificente de gratificar a la trabajadora [...] y mas
aun, que en el texto del acta de finiquito se sefiale que dicha cantidad “sera
imputable a cualquier derecho que eventualmente pudiera asistirle [...]"” es
demostrativa para este Tribunal de que la vinculacién de trabajo no concluyd
de manera armonica como sostiene la parte demandada, sino que se suscribid
sin que se respeten plenamente los derechos de la trabajadora ya que, resulta
inexplicable al recto criterio judicial que un empleador sin tener ninguna
obligacion que lo compela se muestre tan dadivoso para con un trabajador.
De lo dicho se infiere, que lo que existié fue un artificio para encubrir un real
despido intempestivo y soslayar asi el cumplimiento de las sanciones que tal
arbitrio ilegitimo comporta.*”?

El despido intempestivo fue caracterizado como “el acto mediante el

que el empleador pone en conocimiento del trabajador su voluntad unilate-
ral de dar por terminada la relacién laboral, acto violatorio de la estabilidad
laboral que confiere la ley a los trabajadores y que al producirse conlleva

472

473

Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 451-05, Maldonado vs. Almacenes De Pratti S. A., 15 de abril de 2008.

Ver Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 255-2000, Dominguez vs. Eveready del Ecuador, 23 de agosto de 2000. En el
mismo sentido: Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 254-02,
Macias vs. INEPACA, 29 de octubre de 2002; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 417-99, Gonzenbach vs. Banco del Pichincha, 29 de marzo de 2000; Ecuador
Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.® 138-2003, Diaz vs. Importadora
El Rosado, 24 de junio de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 145-2001, Yanqui vs. Céntag, 2 julio 2 de 2001; Ecuador Corte Suprema de Justicia,
“Sentencia”, en Resolucion n.° 145-03, Vega vs. Andinatel S. A., 28 de octubre de 2003.
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la penalizacion con una carga indemnizatoria a cargo del empleador”. No
obstante, el empleador puede dar por terminado el contrato de trabajo,
previo visto bueno, es decir, “la voluntad unilateral de dar por terminado
el contrato de trabajo por parte del empleador, constituye un acto legiti-
mo cuando comparece ante el inspector provincial del trabajo a solicitar su
visto bueno, previo el tramite establecido en la ley, dentro del que debera
probar los fundamentos de su pedido”. Por ello, si el empleador no justifica
haber realizado el trdmite administrativo correspondiente para obtener el
visto bueno del Inspector del Trabajo para dar por terminado el contrato
existente con la actora, se entiende que la relacion laboral terminé por acto
unilateral del empleador, lo cual constituye el despido intempestivo.**

De la misma manera, existiéo acuerdo en aplicar uniformemente el
inc. 20 del art. 183 del CT, que determinaba que: “La resoluciéon del Inspector
no quita el derecho de acudir ante el juez del trabajo, pues, solo tendra
valor de informe que se lo apreciara con criterio judicial, en relacién con
las pruebas rendidas en el juicio”. Por ello, de acuerdo con lo resuelto por
la CSJ,*”> en los casos en que el juez del trabajo desechare el visto bueno
concedido por el inspector del ramo, es procedente el pago de indemni-
zaciones por despido o abandono, segtin el caso, a favor de quien las hu-
biere reclamado, previa la impugnacién de lo resuelto por el funcionario
administrativo de trabajo.*”

Existe un criterio uniforme acerca de que habiendo el empleador sos-
tenido que la relacién laboral ha terminado por abandono del trabajo, se
produce la inversién de la carga de la prueba, es decir, corresponde a este
demostrar el hecho. Si el demandado no logra acreditar procesalmente la
existencia del “abandono” del trabajo alegado por €l, opera la sancion por
despido.*”

474 En este sentido, Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 435-06,
Campuzano vs. ANAJAM, 18 de septiembre del 2007; Ecuador Corte Nacional de Justicia,
“Sentencia”, en Resolucién n.°487-06, Coberia vs. ANAJAM, 30 de noviembre de 2007; Ecuador
Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 288-05, Hernindez vs. Narvdez Silva,
17 de julio de 2008; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 368-05,
Becerra vs. Coop. de Transportes San Miguel de Ibarra, 29 de julio de 2008.

475 Registro Oficial 412, 6 de abril de 1990.

476 Ver: Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 130-2000, Enireb vs. Junta
de Beneficencia de Guayaquil, 11 de septiembre del 2000; Ecuador Corte Nacional de Justicia,
“Sentencia”, en Resolucion n.° 214-2000, Ubidia vs. Compaiiia Shering Plough del Ecuador S.A., 7 de
noviembre de 2000; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.°355-2005,
Ibarra vs. Ciceres, 31 de mayo de 2006; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 338-2002, Cueva vs. Coop. Ahorro y Crédito “Padre Julidn Lorente””, 24 de marzo
de 2004.

477  Ver, por ejemplo, Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 217-2002,
Angulo vs. Cooperativa de Ahorro y Crédito Pablo Muiioz Vega Ltda., 29 de abril de 2003; Ecuador
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Igualmente, existio reiterada jurisprudencia de la CSJ sobre la confe-
sion ficta en el sentido de que habiéndose hecho la notificacion correspon-
diente para que el demandado confiese, si este no comparece, sin razoén
valedera, debia aplicarse el precepto del art. 133 del CPC, estimandose que
tal diligencia y declaratoria de confeso tienen pleno valor probatorio. Por
lo mismo, procede la apreciacion en el sentido de que se ha producido el
despido intempestivo.*®

Con base en las reglas de la sana critica, los jueces consideran los an-
tecedentes irregulares y las circunstancias conflictivas que rodean las re-
laciones laborales entre las partes, para determinar que el vinculo laboral
entre las partes termind por voluntad unilateral del empleador. Se sefa-
la como indicadores de la voluntad del empleador de dar por terminada

Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 265-2001, Manzaba vs. Farmacia
SUMEDICA, 24 de marzo de 2004; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 47-2004, Murillo vs. Jalil, 26 de enero de 2005; Ecuador Corte Nacional de
Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 402-04, Zambrano vs. Banco de Guayaquil, 11 de mayo
de 2006; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 018-2005, Fabre vs.
Juan Marcel, 29 de septiembre de 2006; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.°153-2005, Ruiz vs. Constructora Paredes Camacho, 29 de agosto de 2006; Ecuador Corte
Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 229-2005, Massay vs. Banco Territorial S. A.,
26 dejulio de 2006; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.°443-2005,
Ayala vs. Compaiiia Colegio Francés de Quito, 18 de diciembre de 2006; Ecuador Corte Nacional
de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 007-2006, Cdrdenas vs. Canelos y otro, 20 de septiembre
de 2006; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.°463-2006, Viracucha
vs. D. M. Construcciones Consmecan S. A., 11 de diciembre de 2006; Ecuador Corte Nacional
de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 499-05, Anchundia vs. SOMAR S. A., 16 de mayo
de 2007; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 409-05, Alay vs.
Distribuidora Salvatierra, 31 de enero de 2008; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 334-2006, Jiménez vs. LAAR Cia. Ltda., 10 de enero de 2008; Ecuador Corte
Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 038-07, Proaiio vs. Laboratorio Fotogrdfico
Profesional Ronald, 20 de diciembre de 2007; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucién n.° 669-06, Arias vs. Colegio Los Alpes, 17 de marzo de 2008; Ecuador Corte Nacional de
Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 1052-06, Arboleda vs. “Hotel Francisco”, 29 de julio de 2008.
478 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion 198-2001, Alvarez vs.
ENPROVIT-MAG, 28 de noviembre de 2001; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucion 288-2001, Contreras vs. Casa Briz Cia. Ltda., 19 de noviembre de 2001; Ecuador
Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién 266-2002, Sinchez vs. Empresa IMBIREP
Cia. Ltda., 19 de noviembre de 2002; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucién 340-2003, Villavicencio vs. Mirasol, 3 de marzo de 2004; Ecuador Corte Nacional de
Justicia, “Sentencia”, en Resolucion 12-2004, Avila vs. Banco del Pichincha C. A., SOTEM Cia. Ltda.,
27 de mayo de 2004; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién 161-2004,
Morocho vs. Paltay otro, 24 de enero 24 de 2006; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucion 499-05, Anchundia vs. SOMAR S. A., 16 de mayo de 2007; Ecuador Corte Nacional
de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion 353-05, Tomald vs. Hacienda La Meca, 27 de julio de 2007;
Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién 409-05, Alay vs. Distribuidora
Salvatierra; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion 451-05 de 15 de abril
del 2008, Maldonado vs. Almacenes De Pratti S. A., 31 de enero de 2008; Ecuador Corte Nacional de
Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 669-06, Arias vs. Colegio Los Alpes, 17 de marzo del 2008.
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unilateralmente la relacién laboral: no cancelar oportunamente las remu-
neraciones, no hallarse al dia en el cumplimiento de sus obligaciones en
el IESS, el cierre de las oficinas de la empresa, pruebas del proceso de exi-
gibilidad de derechos para que el empleador cumpla con el pago de los
aportes individuales y patronales y lo correspondiente a fondos de reserva,
o el ejercicio del derecho a la organizacion, lo cual suele ser visto por el
empleador como contrario a los intereses de la parte empleadora.*”

Generalmente, se acepta que hubo despido intempestivo cuando se
llega a demostrar que la relacién laboral finaliz6 debido a la concesién de
visto bueno por parte de la autoridad administrativa de trabajo en favor de
la actora, al haber justificado el hecho del traslado sin su consentimiento
de unas funciones a otras y, lo que es mas grave atn, por habérsele dismi-
nuido la remuneracién que percibia,** pero también cuando el cambio que
no implica mengua de remuneracion o categoria es reclamado por la tra-
bajadora dentro de los sesenta dias siguientes a la orden del empleador.*!
Por el contrario, el despido intempestivo es desestimado cuando no hay
constancia de que el cambio de ocupacion haya sido definitivo o cuando
la trabajadora fue asignada a funciones de igual categoria.**

El cambio de funciones realizado por el empleador sin el consenti-
miento de la trabajadora suele ser demostrado con el tramite de la denuncia
presentada en la Inspectoria del Trabajo.*® No obstante, de acuerdo con la
resolucion de la CSJ no es indispensable en tales casos que la trabajadora

479 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 32-2002, Herdoiza vs.
Confecciones Linda Cia. Ltda., 20 de mayo de 2002; Ecuador Corte Nacional de Justicia,
“Sentencia”, en Resolucién n.° 286-2003, Briones vs. Empresa Portuguesa S. A., 25 de marzo
de 2004; Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 153-2005, Ruiz vs.
Constructora Paredes Camacho, 29 de agosto de 2006.

480 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 4-2000, Jiménez vs. Banco de Fomento, 29 de marzo de 2000. Sin embargo, cabe
mencionar el caso de una trabajadora a quien sus superiores le informaron de la decision de
cambiarle de lugar de trabajo, sin su consentimiento, aun cuando iba a desempenar la misma
funcion. A pesar de que la decision de la Inspectora del Trabajo fue conceder el visto bueno
al empleador, la sala especializada opin6 que se habia configurado el despido intempestivo,
tornandose el visto bueno en indebidamente concedido (Ecuador Corte Suprema de Justicia
Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en Resolucién n.° 278-05, Ortiz vs. Consejo
Provincial de Loja, 10 de septiembre de 2007).

481 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 443-2005, Ayala vs. Compaiiia Colegio Francés de Quito, 18 de diciembre de 2006.

482 Ecuador Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucién n.° 53-2000, Baille vs. MIDUVI, 10 de abril de 2000; Ecuador Corte Suprema de Justicia
Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en Resolucién n.° 1-2001, Ortega vs. EMELBO,
17 de julio de 2001.

483 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 712-06, Martinez vs. Empresa
Celular Online, 19 de febrero del 2008.
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afectada con el cambio acuda primeramente a solicitar el visto bueno al
Inspector del Trabajo, sino que puede presentar la demanda directamente
ante el Juez del Trabajo.**

En cuanto al valor del acta de finiquito, existe criterio unanime sobre
la facultad de los trabajadores para impugnar las actas de finiquito, docu-
mentos que tienen la presuncién de legitimidad, atin las pormenorizadas y
celebradas ante el Inspector del Trabajo, cuando de ellas aparece que existen
indemnizaciones y derechos no liquidados o existe renuncia de derechos.*®
En cambio, no es admitida la impugnacion del acta de finiquito cuando la
accionante declara estar satisfecha con la liquidacion practicada, sin tener
nada que reclamar en el futuro, o aclara que no queda obligacién pendiente
que formular. En estos casos, cuando las actoras no logran demostrar que
en el momento en que suscribieron dicho documento existio algtin vicio del
consentimiento como error, fuerza o dolo, o que las firmas estampadas en
dichos documentos han sido falsificadas, la impugnacion suele ser desechada.

484 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 77-2004, Herrera vs. Banco
Nacional de Fomento, 24 de noviembre de 2004; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 1090-2006, Amat vs. ANDINATEL S. A., 19 de noviembre de 2007.

485 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 335-99, Pefiafiel vs. Andrade, 30
de marzo de 2000; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 168-2002,
Saltos vs. Autoridad Portuaria de Guayaquil, 21 de agosto de 2002; Ecuador Corte Suprema de
Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 177-2001, Pavén vs. Autoridad Portuaria de Guayaquil,
6 dejunio de 2002; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.°278-2002,
Oscue vs. Baquerizo, 12 de febrero de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 279-2003, Zambrano vs. Autoridad Portuaria de Manta, 19 de enero de 2004; Ecuador
Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 96-2004, Aliatis vs. Filanbanco S. A.,
2 dejunio de 2004; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 250-2004,
Mieles vs. SOLCA, 12 de octubre de 2004; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.°252-04, Villegas vs. SOLCA, 28 de septiembre de 2004; Ecuador Corte Suprema de
Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 81-2003, Ruiz vs. FILANBANCO S. A., de 25 de mayo de
2004; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 296-2003, Buzzeta vs. Aut,
Portuaria de Guayaquil, 25 de mayo de 2004; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucién n.° 181-2004, Monge vs. Banco La Previsora (Filanbanco S. A.), 28 de septiembre
de 2004; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 321-2003, Chancay
(procuradora comiin de los herederos de Ldpez) vs. Autoridad Portuaria de Guayaquil, 10 de enero
de 2006; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 158-2005, Porras
vs. Vasco Villacis, 9 de marzo de 2006; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 236-2005, Zamora vs. 1. Municipalidad de Quevedo, 17 de octubre de 2006; Ecuador
Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 57-2005, Campuzano vs. CIA. NEW
YORKER S.A., 28 de marzo de 2007; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucién n.° 200-2005, Villa vs. Contreras, 30 de abril de 2007; Ecuador Corte Suprema de
Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 520-05, Bautista vs. ANDINATEL S. A., 25 de septiembre
de 2007; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.°298-2005, Sanchez vs.
ANDINATEL S. A., 13 de noviembre de 2007; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucién n.° 302-05, Gualotuiia vs. INCASA S. A., 28 de septiembre de 2007; Ecuador Corte
Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.® 214-2006, Veloz vs. Banco Ecuatoriano de la
Vivienda, 25 de junio de 2007.
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Lo mismo puede decirse del documento de renuncia: si no se comprueba
de forma fehaciente que la manifestacién de voluntad ha sido viciada por
error, fuerza o dolo, no ha lugar a la declaracién de despido intempestivo.**

Por otra parte, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 184 del CT y el
art. 624 del mismo cuerpo legal, el desahucio debe darse mediante solici-
tud escrita presentada ante el Inspector del Trabajo, quien hara la notifi-
cacion correspondiente dentro de veinte y cuatro horas. Si no se cumple
con este procedimiento, se considera configurado el despido intempestivo,
por ejemplo, cuando el empleador “notifica” en forma privada a la parte
actora respecto de su decision de dar por terminado el contrato de trabajo,
o0 el no consignar la bonificacion del 25 % por el tiempo de servicios que
determina la ley en los casos de desahucio.*’

En algunos casos, las mujeres aparecen como actoras en representacion
de los herederos del trabajador fallecido. Nos interesa destacar dos senten-
cias, por el debate que suscitaron en torno a los derechos de los nifos/as.
En el primer caso, habiendo fallecido su conviviente en un accidente de
trabajo el 21 de mayo de 1996, la actora presentd la demanda el 11 de sep-
tiembre de 1997, habiendo sido calificada el 15 de septiembre del mismo
afo, y citado el demandado el 22 de octubre de 1998. Alegaba que no

486 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 180-2002, Ramos vs. Hacienda
Tabacalera La Meca, 14 de abril de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucién 198-2001, Alvarez vs. ENPROVIT-MAG, 28 de noviembre de 2001; Ecuador Corte
Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 67-02, Andrade vs. Petrocomercial, 3 de junio
de 2002; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 197-02, Loor vs.
Industria Ecuatoriana Productora de Alimentos INEPACA, 26 de agosto de 2002; Ecuador Corte
Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 247-2002, Bazurto vs. INEPACA, 7 de mayo
de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion 56, Del Salto vs. Autoridad
Portuaria de Guayaquil, 5 de mayo de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 109-2003, Carrefio vs. INEPACA, 31 de julio de 2003; Ecuador Corte Suprema de
Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 353-2001, Abeiga vs. C. R. M., 4 de marzo de 2002; Ecuador
Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.°372-99, Hidalgo vs. MIDUVI, 28 de marzo
de 2000; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 49-2001, Salazar vs.
Compaiiia Maquinaria y Vehiculos S. A. (MAVESA), 16 de mayo de 2001; Ecuador Corte Suprema
de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 55-2001, Valverde vs. Empresa Cantonal de Agua Potable
y Alcantarillado de Guayaquil ECAPAG, 29 de mayo de 2001; Ecuador Corte Suprema de Justicia,
“Sentencia”, en Resolucion n.° 200-03, Orlando vs. Filanbanco S. A., 21 de octubre de 2003; Ecuador
Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.°275-2003, Becerra vs. ANDINATEL S. A.,
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Resolucion n.° 302-05 Gualotusia vs. INCASA S. A., 28 de septiembre de 2007.
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habian transcurrido dos afnos para que pudiera operar la prescripcion. La
sala especializada, con el voto de la mayoria de los magistrados, rechazé
el recurso de casacidn interpuesto por la actora con el argumento de que la
parte demandada llegd a tener conocimiento de las pretensiones de la actora
después de transcurridos los dos afios que establece la ley. Por el contrario,
el voto de minoria sostuvo que la sentencia debia ser casada, pues estaban
en juego los derechos de los hijos, quienes tenian dos y tres anos cuando se
habia iniciado el juicio. En efecto, se habian dejado de lado preceptos como
el del art. 2433 del CCi que regula el derecho de las personas menores de
edad y de cuantos estén bajo la potestad paterna y materna a la prescrip-
cién ordinaria. A mas de que la propia Constitucién y el CT se guian por
principios del derecho social y la proteccién a los grupos vulnerables.*®

El segundo es el caso de un trabajador menor de edad —fallecido a cau-
sa de un accidente de trabajo— que realizaba actividades relacionadas con
telecomunicaciones, sin contar con equipos de proteccion. De acuerdo con
lo que disponia el art. 359 del CT, el empleador estaba obligado a cubrir las
indemnizaciones y prestaciones correspondientes en caso de accidente o
enfermedad profesional, siempre que el trabajador no se hallare compren-
dido dentro del régimen del seguro social y protegido por este, salvo los
casos de accidente provocado por fuerza mayor extraiia al trabajo. Por su
parte, el art. 174 del Estatuto Codificado del IESS, vigente al momento del
accidente, caracterizaba como accidente de trabajo todo suceso imprevisto
y repentino que ocasionare al afiliado lesién corporal o perturbacion fun-
cional, o la muerte inmediata o posterior, con ocasién o como consecuencia
del trabajo que ejecutaba por cuenta ajena. Por la prueba actuada durante
el proceso, incluyendo la absoluciéon del demandado, la sala especializada
concluyd que no habia duda de que el trabajador fallecido, aun cuando era
menor de edad, debia estar afiliado al IESS, lo cual no habia ocurrido, en
consecuencia, correspondia al empleador el pago de las indemnizaciones
por el accidente que ocasiond su muerte.*¥

Los reclamos de género en el ambito laboral: La jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador

A continuacion, se analizan diversos aspectos especialmente relacio-
nados con la tematica de género en el ambito laboral. En primer lugar, se

488 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 458-2000, Hurtado vs. Industria Cartonera Ecuatoriana, 22 de mayo de 2002.

489 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 22-2004, Gutiérrez vs. “TELCO”, 26 de abril de 2004.
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analiza como la CSJ se posiciond respecto de la proteccion que brinda la
ley a la mujer-trabajadora-madre. Se estudia, ademas, la respuesta que
dio la Corte frente a las actividades culturalmente consideradas como
“no-trabajos” y a los “trabajos de cuidado extendidos al mundo publico”,
ambos desarrollados por un ejército invisible de mujeres.

La proteccion de los derechos de la mujer trabajadora debido
a su estado de embarazo

Uno de los aspectos mas conflictivos en la interpretacion del principio
de igualdad de trato en relacion con el empleo es el referido a la discrimina-
cion de las mujeres trabajadoras debido a su embarazo.** Tradicionalmente
se ha planteado que la proteccion del embarazo constituye una excepcion al
principio de igualdad. Sin embargo, desde otra perspectiva se ha propuesto
entender dicha proteccién como una concrecion del mencionado principio.
En efecto, la situacion de embarazo y las consecuencias que comporta tienen
que ver con una condicion especifica de la mujer, por esta razén, merecen
una proteccion especial del ordenamiento juridico.

Con frecuencia, entre los motivos esgrimidos por los empresarios para
justificar su reticencia a la contratacion de mano de obra femenina figura
el hecho de la maternidad y los derechos de ausencia del trabajo que ella
conlleva. De ahi que la problematica de la discriminacion por razéon de
embarazo antes del inicio de la relacion laboral es uno de los supuestos
mas claros de discriminacion por razén de género en el acceso al empleo.
En este contexto, cobra importancia el principio de igualdad de trato y no
discriminacion en lo relativo al empleo a la hora de prohibir expresamente
el despido de las trabajadoras por embarazo y maternidad, asi como para
calificar como discriminaciones directas los despidos de las trabajadoras
motivados por esta situacion. La negativa de contratacion debida al em-
barazo solamente es experimentada por las mujeres, consecuentemente,
constituye una discriminacion directa por razon de sexo.*”!

El problema se plantea en los supuestos en los que el criterio utiliza-
do por las empresas para negar la contratacion de las trabajadoras o para
justificar su despido no es directamente el embarazo sino otros motivos
relacionados con el mismo (ausencias reiteradas, dificultades para la re-
incorporacidn, etc.). Frecuentemente, los empresarios tratan de encubrir

490 Ver, por ejemplo, el articulo de Beatriz Rodriguez Sanz de Galdeano, “Igualdad de trato en
el acceso al empleo y proteccion de la maternidad. Comentario a la Sentencia C-207/98 del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de febrero de 2000”7, en Revista de Derecho Social,
n.° 11 (2000): 103-12.

491 Ibid.
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la discriminacién invocando motivos no relacionados directamente con
el sexo (motivos econdémicos, por ejemplo). En tales casos —donde el cri-
terio de diferenciacion no es directamente el sexo— ha cobrado fuerza el
concepto de discriminacion indirecta, siendo necesario seguir algunos
pasos para establecer el caracter indirecto de un trato diferencial: la uti-
lizacion por parte del empresario de un criterio formalmente neutro, es
decir, aplicable tanto a hombres como a mujeres; el impacto negativo de
la medida formalmente neutra en un nimero mayor de mujeres que de
hombres; y, que el empresario no logre probar que la adopcion de dicha
medida o criterio obedece a motivos objetivos y razonables, de acuerdo
con el principio de proporcionalidad, ajenos a toda discriminacion ba-
sada en el sexo.*?

En el ambito de la jurisprudencia comparada, ha sido reconocida la
labor del TC espafiol,** que ha desarrollado una linea jurisprudencial de
acuerdo con la cual la discriminacién por razon de sexo comprende aque-
llos tratamientos peyorativos que se fundan, no solo en la constatacion del
sexo de la victima, sino en la concurrencia de razones o circunstancias que
tengan con el sexo de la persona una conexion directa e inequivoca, como
sucede con el embarazo, enfatizando que las decisiones extintivas de las
relaciones laborales basadas en esta condicién, al afectar exclusivamente
a la mujer, constituyen una discriminacién por razén de sexo. El hecho de
que el sexo aparezca como una de las categorias sospechosas de discrimi-
nacién tiene también incidencia en el ambito procesal, al acarrear como
consecuencia la inversién de la carga de la prueba. Incumbe, entonces, al
empresario demostrar que su decision obedece a motivos razonables y aje-
nos a todo propdsito atentatorio contra el derecho a no ser discriminado
por razon de sexo.

En la tutela frente al despido de la trabajadora embarazada, la prueba
respecto de la obligacion de comunicar el estado de embarazo ha gene-
rado controversia. Se ha sostenido que el empresario no tendria derecho
a preguntar a la trabajadora si esta encinta o si quiere tener hijos/as; si lo
hace, ella tendria derecho a no contestar e incluso a mentir; y si una vez
contratada se produce el embarazo, el empresario no podria cuestionar
la validez del contrato. Esta tesis es categorica: sea cual fuere el estado de
la trabajadora, e independientemente de que ocultara o no su estado al

492 Ibid.

493  M?Josefa Ridaura Martinez, “La discriminacion por razén de sexo en la reciente jurisprudencia
del Tribunal Constitucional esparfiol”, en M? Josefa Ridaura Martinez y Mariano J. Aznar Gomez,
Discriminacion versus diferenciacion (Especial referencia a la problemitica de la mujer), [Valencia:
tirant lo blanch, 2004], 239-42.
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empresario, ni la contratacién ni el despido deberian tener como causa el
sexo de la trabajadora.**

En este sentido, el interés de la trabajadora de proteger su intimidad
frente a intromisiones externas, asi como el de garantizar su estabilidad
laboral frente a represalias empresariales, justificarian el derecho de la tra-
bajadora a no comunicar su embarazo. La obligacién de notificar el estado
de embarazo tnicamente podria estar justificada por razones preventivas
basadas en causas de seguridad y salud en el trabajo, pero no por cualquier
otro motivo empresarial. Al margen de estas razones preventivas, desde
el punto de vista juridico, el hecho de que la trabajadora se encuentre o no
embarazada deberia ser irrelevante. Es decir, el embarazo de una trabaja-
dora no deberia ser considerado como argumento juridicamente admisible
para que el empleador decida la contratacion, la renovacion de las condi-
ciones de trabajo o la terminacion del contrato de la trabajadora. Cualquier
decisién empresarial sobre motivos ligados a la situacion de embarazo de
una trabajadora constituye una discriminacion directa basada en el sexo0.*"

Una de las mayores dificultades que afronta la trabajadora es la prueba
de la conducta discriminatoria. Por esta razon, se ha establecido la “prueba
de indicios”, de acuerdo con la cual la trabajadora debe aportar elemen-
tos que permitan deducir un “clima discriminatorio”. En este caso, el em-
pleador esta obligado a demostrar que su conducta responde a un motivo
objetivo y razonable que nada tiene que ver con una decisién de caracter
discriminatorio. La doctrina judicial venia entendiendo que este “panora-
ma de indicios” se daba por superado con la demostracion de que la em-
presa tenia conocimiento del embarazo, lo cual, en la practica, forzaba a la
trabajadora a comunicar su estado de embarazo a la empresa. Por ello, se
ha sostenido que la presuncion de discriminacién deberia ampliarse a la
simple existencia del embarazo.**

En la practica, la prohibicion legal de despido por embarazo ha provo-
cado nuevas formas de discriminacion.*”” Frente a esta situacion se han bus-
cado soluciones en el ambito procesal, siendo la accién de tutela colombiana
para la proteccion de la mujer embarazada, un ejemplo de ello.*® En efecto,

494 Jaime Cabeza Pereiro y José Fernando Lousada Arochena, “Discriminacion por embarazo en
el acceso a un trabajo temporal”, en Revista de Derecho Social, n.° 16 (2001), 122-18.

495  Gemma Fabregat Monfort, “;Obligacion de comunicar el embarazo? Comentario a la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de febrero del 2003. C-320/2001. Busch contra
Klinikum Neustadt GMBH —Co. Betriebs— KG”, Revista de Derecho Social, n.° 24 (2003): 109-12.

496  Ibid., 116-9.

497 Cabal, Motta y Velasquez, comp., Mis alld del derecho, 12.

498 Julieta Lemaitre Ripoll, “Alcance de la reforma legal: La prohibicion de despido a la mujer
embarazada en Colombia”, en Mis alld del derecho, 230-8.
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la procedencia de la tutela por despido en caso de embarazo fue el resultado
de un desarrollo jurisprudencial originado a partir del enfrentamiento entre
la CC y la CSJ de Colombia por la interpretacion de la estabilidad laboral
de la mujer embarazada. Este debate se origind a partir de una demanda
de inconstitucionalidad presentada en 1997 ante la CC, orientada a poner
en evidencia la falta de claridad que existia por la supuesta contradiccion
de dos articulos del CL. Por una parte, el art. 239 prohibia el despido a la
mujer embarazada y decia que, de darse dicho despido, la mujer se hacia
acreedora de una indemnizacién equivalente a sesenta dias de trabajo y al
pago de la licencia de maternidad. Por otra parte, el art. 241 determinaba
la nulidad del despido durante la licencia de maternidad, pero no decia
nada respecto del embarazo. La interpretacion de estos articulos empleada
por la CSJ habia concluido que el despido durante el embarazo, a pesar de
estar prohibido, no era nulo, sino que traia como consecuencia el pago de
la indemnizacion (de dos meses de salario) y el pago de la licencia de ma-
ternidad. Cabe mencionar que el despido durante el embarazo le costaba
al empleador tan solo esos dos meses de indemnizacion, pues en la ma-
yoria de los casos la licencia de maternidad la pagaba la seguridad social.

Por el contrario, la CC colombiana opiné que la Constituciéon prote-
ge a la mujer embarazada contra el despido y que esta protecciéon iba mas
alla del pago de la indemnizacion y de la licencia. En su criterio, se de-
bia contemplar la nulidad del despido y, por lo tanto, la restitucion de la
trabajadora al puesto de trabajo. No obstante, la CC se encontrd con que
si declaraba la inconstitucionalidad del articulo la mujer embarazada se
quedaba sin proteccion, no tendria derecho a la indemnizacion, ni posi-
bilidad de la restitucion. Mientras que, si declaraba la constitucionalidad
de dicha norma, disminuiria la protecciéon de la mujer embarazada. Ante
esta disyuntiva, la Corte optd por la figura de la “constitucionalidad con-
dicionada”, determinando que se podia aplicar la ley en el sentido de que
el despido era nulo y, ademas del pago de los salarios dejados de percibir
durante el despido y la licencia, la empleada tenia derecho a la restitucion
de su trabajo.*”

Lejos estuvo de resolverse pacificamente este conflicto. La CSJ se
negd a acatar dicha interpretacion. Fue cuando la CC empezd a aceptar la
procedencia de las tutelas por despido en casos de embarazo, aplicando
asi su doctrina mediante la justicia constitucional. Si bien las trabajado-
ras conservaban el derecho a utilizar la via laboral ordinaria, contaban
ademas con el procedimiento de tutela. Esta alternativa procedimental

499 Ibid.
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no conllevaba costos, no necesitaba el patrocinio de un/a abogado/a y
debia ser resuelta en el término maximo de diez dias laborales. Por otra
parte, la tutela otorgaba una serie de ventajas a quien demandaba, como
era el caso de la inversion de la carga de la prueba. Con esta decision la
CC colombiana no solo cambid en la practica el contenido de la norma,
sino que ademas amplio las posibilidades de proteccion para los casos de
despido por embarazo.™

Ademas, en la década del 90 las leyes laborales estuvieron orientadas
a favorecer los procesos de apertura economica, lo cual se vio reflejado en
una legislacion que promovio la flexibilizacion de las formas de contrata-
cién laboral, dando lugar al nacimiento de nuevas figuras de contratacion
precaria. Estas reformas se complementaron con otras introducidas en la
legislacion de la seguridad social con el proposito de adecuar las presta-
ciones a las nuevas formas de contratacion. Los procesos de flexibiliza-
cién laboral y su traduccidn en las legislaciones nacionales plantearon
serias dudas respecto de la observancia de los mandatos contenidos en la
legislacion internacional. En la practica, las nuevas regulaciones entraron
en contradiccidon con los principios establecidos en varios convenios de
caracter internacional. En el caso de las mujeres, estas reformas afectaron
su derecho a la estabilidad, de modo particular, en casos de embarazo.™

En este contexto, la jurisprudencia de la CC colombiana se ocup6 de
la desproteccion de las mujeres embarazadas en los contratos “flexibles”.>
En un primer momento la Corte neg6 el amparo de la tutela a las mujeres
despedidas por empresas de servicios temporales o en contratos a término
fijo. Sin embargo, a partir de 2002, la Corte exigio a los empleadores que
prueben que existia una causa objetiva para la terminacion del contrato, y
que esta no habia sido una mera sancién por el embarazo. La Corte senald
en repetidas ocasiones que la flexibilidad del contrato era utilizada para
despedir a la mujer por estar embarazada y que ello era inconstitucional.
Independientemente del tipo de contrato de trabajo, la prohibicion de ter-
minar unilateralmente el mismo por causa o en ocasion del embarazo, es-
taba plenamente vigente.

Por todo ello, el énfasis no solo debe estar puesto en la reforma de la ley
sustantiva sino también en la reforma de los procedimientos para que sean
mas accesibles a las demandas de las mujeres trabajadoras. Los procesos

500 Ibid.

501 Alison Vasconez R., “Mujeres, trabajo y pobreza”, en Mercedes Prieto, edit., Mujeres ecuatorianas.
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de reforma deben considerar la coexistencia de varios regimenes legales y
no pueden estar limitados a aquellos aspectos de la ley que tienen eviden-
tes efectos de género, sino ampliarse a toda la normatividad aplicable a la
situacion que se pretende transformar.

En referencia a la legislacion ecuatoriana, es necesario indicar que el
art. 154, incisos tercero y cuarto, del CT establecia que la mujer embara-
zada no podra ser objeto de despido intempestivo ni de desahucio, desde
la fecha en que se inicie el embarazo, particular que debera ser justificado
con la presentacion del certificado médico otorgado por un/a profesional
del IESS y, a falta de este, por otro/a facultativo/a. En caso de despido o
desahucio, el Inspector del Trabajo debia ordenar al empleador que pague
a la trabajadora una indemnizacion equivalente al valor de un afio de re-
muneracion, sin perjuicio de los demas derechos que le asisten.

Frente al reclamo de proteccion legal por parte de las trabajadoras,
la CSJ del Ecuador se mostro favorable a la tutela del trabajo de las mu-
jeres, la proteccion de la maternidad y el amparo de la vida del ser que
estaba por nacer. Tal fue el caso de una mujer que habia prestado sus
servicios, bajo la dependencia, en calidad de ejecutiva de ventas desde
1991. En febrero de 1996, intentd reintegrarse luego de su licencia por
maternidad, no pudiendo hacerlo porque su jefe inmediato le comuni-
cd que, por disposicion de la gerencia general, la empresa prescindia de
sus servicios a partir de esa fecha, aduciendo que debido a su embarazo
habia disminuido su eficiencia. La trabajadora presenté una demanda
en contra del empleador, aduciendo que en esa fecha se encontraba to-
davia dentro de las diez semanas de descanso obligatorio que establecia
la ley. Los recurrentes objetaron la sentencia de la sala de alzada afir-
mando que en ella existia una interpretacion indebida de las normas de
derecho constantes en el CT, alegando que la terminacién de la relacion
laboral habia ocurrido en forma posterior a la conclusion del descanso
por maternidad y que la actora nunca informé a su empleador sobre su
estado como era su obligacion. La sala especializada lleg6 a la conclusion
de que la parte empleadora conocia el estado de la actora, por lo que no
podia dar por terminado el contrato de trabajo por este motivo, lo cual
estaba consagrado tanto en la Constitucion como en el CT, que tutelan
la maternidad y, por ende, protegen la vida tanto de la madre como la
del que esta por nacer, garantia fundamental de la supervivencia misma
de la especie humana, en concordancia con numerosos pactos y declara-
ciones de Derechos Humanos. Por consiguiente, al haberse producido el
rompimiento unilateral del vinculo de trabajo por la sola voluntad de la
empleadora en el periodo de descanso posparto de la trabajadora, habia
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lugar a la indemnizacion prevista en el art. 154 del CT que ademas era
acumulativa a las indemnizaciones generales establecidas para el caso
del despido intempestivo, afirmando que:

aquella proteccién no abarca solamente el embarazo propiamente dicho,
es decir la época de gestacion, sino que por légica se extiende al descanso
postparto, ya que siguiendo las normas de interpretacion juridica consagradas
en el articulo 18 Codigo Civil que es principal fuente supletoria del Codigo del
Trabajo, para la comprension de una norma se debera tomarla en su contexto,
de manera que guarde armonia con las demas, y en la especie, es 16gico que si
el legislador solo hubiera querido proteger el periodo de gestacion, no habria
reconocido el derecho del articulo 152 ni hubiera establecido la prohibicién y
sancion de los articulos 153 y 154 en armonia con lo dispuesto en el articulo 174,
numeral 3 que prohibe expresamente al empleador dar por terminado el
contrato con motivo de la ausencia de la trabajadora fundada en el descanso
del citado articulo 153, ya que en ese supuesto estas tltimas normas resultarian
inttiles e innecesarias.”®

No obstante, las Salas de lo Laboral de la CS]J fueron coincidentes en
afirmar que no procedia el pago de la indemnizacion por despido a la mu-
jer embarazada durante el periodo de gestacion si la trabajadora no habia
notificado a su patrono su estado de gravidez o si el empleador habia lle-
gado a tener conocimiento de esta circunstancia después de que se habia
producido el despido:

La norma legal en cuestion, por obvias razones, no prescribe que esta
circunstancia se presuma, por ello determina que el requisito para que opere
la proteccion en el trabajo de la mujer en estado de gestacion, es la presentacion
de un certificado médico otorgado por un profesional del IESS, o a falta de este
por otro facultativo. Esta necesidad de conocimiento del empleador se trata de
un requisito minimo que tiende a preservar la eficacia de la proteccién, para
que de esta forma €l conozca los hechos y a base de ese conocimiento respete la
especial proteccion en el empleo que el Estado brinda a las mujeres en estado
de gestacion, ya que solamente desde el instante en que queda advertido puede
operar en sana logica la disposicion establecida en el articulo 154, inciso tercero
del Cédigo del Trabajo.”

A partir de una lectura excesivamente formalista de la norma, se llego
a la conclusion de que si no existia constancia de que se habia informa-
do al empleador que la trabajadora estaba embarazada o si la prueba de
esta circunstancia se habia dado después del despido, no era procedente
mandar a pagar las indemnizaciones que establecia la ley por despido

503 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 16-99, Mayorga vs. Empresa Ensa Editoriales Nacionales S.A., 6 de mayo 1999.

504 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.°231-2005, Mejia vs. Centro Educativo Bilingiie Interamericano, 16 de octubre de 2006.
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intempestivo.*™ Tampoco procedia la indemnizacién por despido si este
se producia cuando ya no estaba vigente la garantia de proteccién a mujer
embarazada que se regulaba en el art. 152 del CT.>

Siendo uno solo el requisito que exigia la ley para proteger a la mujer
embarazada de despido o desahucio: la justificacion del estado de gravi-
dez mediante certificado médico otorgado por un profesional del IESSy, a
falta de este, por otro facultativo, se valoraba como prueba plena las certi-
ficaciones que habian sido otorgadas en cualquiera de las dos situaciones
sefialadas.®” No obstante, en algunos casos en los que se comprobaba que
por otros medios y con ciertas particularidades el empleador habia llegado
a conocer del estado de embarazo de la trabajadora, por ejemplo, con la
denuncia ante el Inspector del Trabajo, la presentacion de la renuncia por
presion del demandado y, en general, porque las constancias procesales
reflejaban que este tuvo conocimiento de tal circunstancia, se aplicaba la
garantia de proteccion a favor de la mujer embarazada.’*®

Es necesario hacer mencién al caso de una trabajadora que presento
ante el presidente de la CS] una demanda de caracter laboral en contra
del Embajador de la Reptiblica Arabe de Egipto, indicando que desde el 4
de enero de 1999 comenzo a prestar sus servicios en calidad de Secretaria
de la Seccion Consular de la Embajada en Ecuador, siendo despedida in-
tempestivamente el 15 de marzo de 2002, anotando que un dia antes de
tal hecho habia comunicado que se encontraba embarazada. El presidente
de la CSJ, como juez de primer nivel, dict6 sentencia declarando con lugar
la demanda. El demandado inconforme con dicha resolucién apelo, radi-
candose la competencia en la Segunda Sala. El demandado fundamenté
su recurso en el art. 31 de la Convencion de Viena sobre relaciones diplo-
maticas, argumentando que gozaba de inmunidad diplomatica y por lo
tanto no podia ser enjuiciado por asuntos de orden civil, penal, laboral
o administrativo.

505 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 409-05, Alay vs. Distribuidora
Salvatierra, 31 de enero del 2008; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 708-2006, Paredes vs. “Instituto Educativo Henri Becquerel”, 12 de septiembre de
2007; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 368-05, Becerra vs. Coop.
de Transportes San Miguel de Ibarra, 29 de julio de 2008.

506 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 334-2006, Jiménez vs. LAAR
Cia. Ltda., 10 de enero de 2008.

507 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.°406-2000, Rodriguez vs. Diners
Club del Ecuador S. A., 17 de enero de 2001; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucién n.° 218-2004, Berru vs. Lloyds Bank, 4 de noviembre de 2004.

508 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 191-2004, Fierro vs. Almacén
Confecciones Carrillo, 16 de febrero de 2005; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 57-2005, Campuzano vs. CIA. NEW YORKER S.A., 28 de marzo de 2007.
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La respuesta de la sala especializada se basé en que la CPE garanti-
zaba la intangibilidad de los derechos de los trabajadores y reconocia que
los derechos del trabajador eran irrenunciables, preceptos constitucionales
que prevalecian sobre cualquier otra disposicion legal del ordenamiento
juridico de la Republica. Luego de valorar la prueba presentada la sala con-
sidero que se habia justificado la relacion laboral, que esta habia concluido
por la voluntad unilateral del empleador, y que, por tanto, procedian las
indemnizaciones correspondientes.>”

Como se puede apreciar, las decisiones de los jueces ecuatorianos en
torno a la aplicacion de la norma referente a la obligacion de la trabajadora
de comunicar su estado de embarazo al empleador se movieron en un plano
excesivamente formalista, lejos de los importantes desarrollos doctrinales
y jurisprudenciales resefiados, de los cuales la doctrina y jurisprudencia
espanola y colombiana son buenos ejemplos.

Las mujeres y su vocacion “natural” para el trabajo doméstico

Los estudios feministas han denunciado que el empleo doméstico es
uno de los ambitos en el que con mayor frecuencia se generan condiciones
de explotacion para las mujeres. En el caso de América Latina, el trabajo
en el servicio doméstico es una de las principales fuentes de ocupacién de
las mujeres, muchas de las cuales provienen de minorias étnicas, estan en
situacion de pobreza o estan en condicién de inmigrantes. La regulacion
de los paises latinoamericanos en torno al servicio doméstico coloca a las
mujeres en situacion de evidente desventaja, perpetuando de esta manera
los mecanismos de la dominacion:

El trabajo en el servicio doméstico recibe, en la mayoria de las legislaciones
de la region, un tratamiento excepcional, con estandares muy inferiores a la
proteccion del “trabajo” en general. Las trabajadoras del servicio doméstico
suelen quedar excluidas de la aplicaciéon de regulaciones protectoras que
comprenden beneficios como la limitacién de la extensiéon de la jornada
laborable, las vacaciones pagas, las licencias por enfermedad o los permisos
maternales. En ocasiones, el régimen de indemnizacion en el caso de despido
sin causa prevé una reduccion del monto a indemnizar. En los casos del
servicio doméstico sin retiro o de “puertas adentro”, la jornada de trabajo
suele ser particularmente extensa; por su prolongacion y la ausencia de
periodos de descanso minimos, raya en formas de esclavitud. Mas atn,
algunas legislaciones equiparan el trabajo en el servicio doméstico sin retiro
a ciertas formas legales de servidumbre, cuando autorizan la paga con el
solo alojamiento y la alimentacion de la empleada. En otros ordenamientos
juridicos, la diferencia de estandares de proteccion se evidencia en la aceptacion

509 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 140-2003, Peralta vs. Embajador de la Repiiblica de Egipto, 9 de julio de 2003.
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de un ambito jurisdiccional distinto al judicial con estandares también mas
flexibles e informales.**

En el ano de 1998 la CC de Colombia tuvo la oportunidad de pronun-
ciarse sobre la diferencia de trato establecida para las empleadas del ser-
vicio doméstico en el estatuto laboral colombiano. Mediante una demanda
de accion publica de inconstitucionalidad™! se solicitd que sea declarado
inexequible el art. 162 del estatuto laboral colombiano, que excluia de la
regulacion sobre jornada maxima legal de trabajo a las trabajadoras del ser-
vicio doméstico. Es necesario recordar que en 1995 la CC habia considera-
do que, por las caracteristicas “propias” de esta modalidad de trabajo, era
“razonable” la disposicion del art. 162 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
que excluia de la regulacion sobre jornada maxima legal a los trabajadores
del servicio doméstico.’*

En esta ocasion la Corte considerd que era necesario conciliar la pro-
teccion que la Constitucion brindaba al nticleo familiar con las condiciones
dignas y justas en que, de conformidad con la misma Carta Politica, debia
desarrollarse el trabajo doméstico. A juicio de la Corte, una jornada laboral
excesiva contradecia los principios de la dignidad humana y las condiciones
justas en que debian ser cumplidas las tareas domésticas, tornandose indis-
pensable fijar un limite al periodo de trabajo que excediera de la jornada
maxima ordinaria, limite por fuera del cual se quebrantarian las garantias
minimas de la trabajadora. La Corte no declar¢ la inexequibilidad del arti-
culo denunciado, sino que condicioné su aplicacion, debido a que, si llegara
a declararse la inexequibilidad, bajo estrictas condiciones de solidaridad
y dignidad de la trabajadora, ello generaria desempleo y, eventualmente,
la desaparicion del trabajo doméstico. En opinién de la Corte lo razonable
era que, en ningun caso, las trabajadoras del servicio doméstico laboren
mas de diez horas diarias y, en el evento de que se requiriera el servicio
mas alld de tal limite, procederia el reconocimiento y pago de horas extras
en los términos de la legislacion laboral.”"

En el &mbito ecuatoriano, son varios los casos que muestran —-median-
te la jurisprudencia de la CSJ-las condiciones de franca desventaja en que
se realiza el trabajo doméstico, actividad ejecutada histéricamente por
mujeres, muchas de las cuales tienen con su empleador/a un vinculo de
parentesco, provienen de grupos tradicionalmente marginados, o estan en
situacion de movilidad. De la misma manera, el analisis de los fallos pone

510 Bergallo y Gherardi, “Trabajo”, en La mirada de los jueces, 245-6.
511 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso C-372, 1998.
512 Colombia Corte Constitucional “Sentencia”, en Caso C-051, 1995.
513 Bergallo y Gherardi, “Trabajo”, en La mirada de los jueces, 246-9.
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de manifiesto cémo se abandona una lectura formalista de los requisitos
establecidos en la ley laboral para la existencia del contrato de trabajo y se
avanza hacia una concepcién material de la proteccion de los derechos de
las mujeres trabajadoras.

Tres casos son expresion de una extendida practica cultural susten-
tada en la creencia de que el trabajo doméstico ejecutado en la casi totali-
dad por mujeres es en realidad un “no-trabajo”. En el primero se analiza
el reproche que realiza la empleadora contra la decisidon de instancia, ale-
gando que entre las partes no existid relacion de trabajo, habida cuenta de
que les vinculaba un parentesco en tercer grado de consanguinidad y, mas
aun, que la accionante habia vivido bajo su amparo y proteccion desde su
nacimiento. La sala especializada enfatizé que la prueba sufragada por la
accionante para acreditar el nexo del trabajo era una prueba idonea y que
el parentesco esgrimido era irrelevante, afirmando:

este Juzgado pluripersonal luego de realizar el examen y confrontacion
pertinentes solventa la controversia estimando que no hay lugar en derecho
a la oposicién formulada, en razén de que la valoracion de la prueba que
ha efectuado la Sala de instancia esta acorde a las reglas de la sana critica
y al hacerlo se ha evidenciado que independientemente del parentesco al
que reiteradamente se refiere la demandada, ha existido efectivamente la
vinculacién de naturaleza laboral que se reconoce en dicha resolucion.’™

En el segundo caso, la sala se enfrento a la necesidad de dilucidar si
entre los litigantes: una mujer que prestd sus servicios personales en cali-
dad de empleada doméstica en la casa y para la familia del accionado y este
altimo, existié o no un contrato laboral sujeto al amparo del CT, cuando
en numerosos fallos la CSJ habia desestimado el reclamo de remuneracio-
nes porque abarcaba todo el tiempo de servicios. En primera y segunda
instancia se rechazé la demanda con fundamento en este criterio y en el
hecho de que el contrato adolecia de nulidad debido a “la incapacidad”
de la actora. Lo primero que la sala recordo era que, en materia laboral, al
tenor de lo que se disponia en el inciso segundo del art. 40 del CT, los mo-
tivos de nulidad de un contrato de trabajo solo podian ser alegados por el
trabajador. Como en este proceso no constaba tal alegacién formulada por
la demandante, resultaba un despropdsito juridico sostener que el contra-
to adolecia de nulidad por “la incapacidad” de la actora. Alejandose del
criterio que habia sido reiterado por la CSJ, afirmé:

En numerosos fallos de la Corte Suprema de Justicia, se ha desestimado el
reclamo de remuneraciones, cuando este abarca todo el tiempo de servicios,

514 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 298-2000, Enriquez vs. Enriquez, 19 de septiembre de 2000.
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como asi lo expresa el fallo del Tribunal de Apelacién. El sustento del criterio
en referencia es el de que resulta inverosimil que una persona pueda subsistir
durante largo tiempo, sin tener el recurso dinerario que deviene del cobro
de la remuneracion, para poder adquirir los bienes indispensables para
la subsistencia. Mas resulta que en el caso en juzgamiento, dichos bienes
fundamentales para sobrevivir, eran proporcionados por el demandado
(alojamiento y comida), ademas de las pequefias sumas que entregaba el mismo
accionado a la actora, segtin esta lo sefiala en su demanda. En consecuencia,
en la especie sub judice, si es creible la afirmacién de falta de pago, tanto
mas que el accionado no ha demostrado el cumplimiento de ninguna de las
obligaciones dinerarias que corresponden al empleador.>>

La sala considerd que no se habia cumplido con la obligacion de prestar
a los trabajadores oportuna y debida proteccion para la garantia y eficacia
de sus derechos y que se habia omitido la proteccion a la que estan obliga-
dos los funcionarios judiciales, concluyendo que era admisible el recurso
de casacion interpuesto por la actora y ordenando que el demandado pa-
gue a la accionante lo siguiente:

las remuneraciones minimas vitales para trabajadores del servicio doméstico,
que estuvieren vigentes entre 1970 y el 24 de febrero de 1999; las remuneraciones
adicionales décimo tercera, décimo cuarta, décimo quinta y décimo sexta, en las
épocas desde las que rigen entre 1970 y febrero 24 de 1999; las bonificaciones
complementarias y compensaciones por incremento al costo de vida; las
vacaciones anuales en el mismo periodo sefialado y el fondo de reserva, a
partir del aflo posterior al primero de los servicios, y, una pension jubilar
mensual con sus adicionales, que no podra ser inferior al equivalente al salario
minimo vital para trabajadores en general. Ademas, debera pagarse el triple
de las remuneraciones adeudadas del ultimo trimestre, segtn el articulo 94
del Codigo del Trabajo y los intereses que corresponden segtin lo que ordena
el articulo 611 del mismo cdédigo.’'

El tercer caso involucra a una mujer que fue “traida” junto con su hija
para que prestara servicios domésticos “como sirvienta” a una pareja de
esposos, quienes interpusieron el recurso de casacion, alegando que entre
ellos y la actora no hubo relacién laboral porque, al no existir remunera-
cién, no se habian configurado todos los elementos requeridos para po-
der hablar de un contrato de trabajo. Citaron en apoyo de su alegato que
varias resoluciones de las salas de lo laboral asi lo habian dispuesto. Sin
embargo, la sala rechazd el recurso por considerar que si se habian con-
figurado los tres elementos necesarios para poder declarar que hubo una
relacion laboral: prestacion de servicios, dependencia y remuneracion, los

515 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 248-2000, Miranda vs. Soto, 12 de septiembre de 2000.
516 Ibid.
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cuales habian sido probados a partir de la declaracion de los demanda-
dos, quienes reconocieron que la actora pasaba todo el dia en la libreria
de su propiedad y que vivia en su domicilio; y, de la demandante, quien
declaré que:

vivia “en Pedro Vicente Maldonado y el 26 de abril de 1998 la Sra. Martha
Maria Machuca y el Sr. Francisco Aureliano Romero le trajeron a ella y a su
hija a Quito para que les preste servicios domésticos, como sirvienta; que le
ofrecieron pagar S/. 300.000,00 sucres [...] porque ella era empleada doméstica;
que frecuentemente viajaban a Pedro Vicente Maldonado porque sus patrones
le llevaban y traian como sirvienta; que es verdad que le ayudaban a comprar
medicinas de la nifa; que atendia a su nifia y hermana, pero sin desatender sus
obligaciones de sirvienta, que siempre ocup6 su puesto de sirvienta y cuando
les cobraba el sueldo le daban anticipos de 30 y 50.000 sucres”.

En efecto, ha sido frecuente en nuestra cultura “traer” del campo a la
ciudad a mujeres solas o con sus hijos, adultas o jovenes, para que se de-
diquen al “servicio doméstico” a cambio de que vivan en el domicilio del
empleador y de algtin tipo de “ayuda”. Familias, sobre todo de clase media
y alta, por décadas, han contado con el trabajo “voluntario”, interminable
e invisible de mujeres indigenas o del sector rural. Siendo una actividad
desarrollada “puertas adentro”, esta frecuentemente ha estado alejada de la
proteccion legal, al punto de que fueron las propias Salas de lo Laboral de
la CSJ las que sentaron jurisprudencia en el sentido de inadmitir reclama-
ciones laborales referidas a la remuneracion de todo el tiempo de trabajo.

Los trabajos de cuidado extendidos al espacio puiblico

A continuacidn, se estudian varias resoluciones referidas a los traba-
jos de cuidado desarrollados tradicionalmente por mujeres, donde su rol
natural asociado al mundo privado de lo doméstico se extiende al mundo
publico. Dicha prolongacion implica configurar una especie de apartado
privado dentro del mundo publico, al que se pretende despojar de las ga-
rantias constitucionales de las que goza el “verdadero trabajo”. Las diver-
sas salas, como en los casos anteriores, se posicionan firmemente a favor
de los derechos de las demandantes.

Se discutio, por ejemplo, la situacién de una mujer que trabajo en una
entidad bancaria como “contratista” realizando la limpieza de las oficinas
del banco. El tribunal de alzada rechazoé la demanda por considerar que
no existid relacion laboral entre la actora y los demandados, fundando su
conclusion en el “contrato de prestacion de servicios” celebrado entre los
contendientes, en el que se hacia constar que dicho contrato era de natu-
raleza eminentemente civil, y al que le otorgd la calidad de prueba plena.
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No obstante, la sala de casacion cuestiono la decision del tribunal de se-
gunda instancia en los siguientes términos:

Este Tribunal, en reiteradas oportunidades ha expresado en sus fallos, que
los contratos escritos, que se presentan como medios de prueba, deben ser
analizados ya en sus clausulas, ya también frente a la realidad procesal; pues,
en mas de una ocasion se ha podido constatar el caso de empleadores que
pretenden, mediante esta clase de documentos, soslayar hechos reales sobre
la relacion laboral [...] Es verdad que debe tomarse en cuenta este contrato
como un antecedente; pero, es preciso considerar otros hechos. En verdad, hay
varias empresas que se dedican a la actividad de limpieza y mantenimiento
de establecimientos industriales, comerciales, bancarios, etc. En ese caso, las
personas que realizan la tarea manual de limpieza y mantenimiento, dependen
de dicha empresa, que es la empleadora. En el caso presente, se trata de una
persona natural a quien se le proporciona inclusive la maquinaria y equipos
para su trabajo.””

También se analiz6 el caso de una mujer que prestd sus servicios en
calidad de cocinera en los comisariatos de la Fuerza Terrestre. El tribunal
de segunda instancia declaro la nulidad del proceso, aceptando la excep-
cién de falta de competencia del juez en razén de la materia que habia ale-
gado el demandado. Sin embargo, la Segunda Sala de lo Laboral casé la
sentencia dictada por el tribunal de alzada, aceptando que entre actora y
demandado si existio un vinculo de caracter laboral, considerando que la
labor que habia desempefiado la actora era un caso tipico amparado por el
derecho del trabajo, por tanto, los jueces de trabajo eran competentes para
conocer la presente [itis.5®

Dentro de lo que hemos denominado “trabajos de cuidado extendi-
dos al mundo publico” estuvieron también aquellas situaciones en las que
ante la presentacion de una demanda en contra de instituciones de salud
publicas o privadas la defensa de los empleadores consistio fundamental-
mente en atribuir a las trabajadoras-cuidadoras (auxiliares de enfermeria)
las caracteristicas de autonomia e independencia de las que historicamente
habian carecido. Por ejemplo, un médico demandado sostuvo que la actora
habia obtenido su autorizacién para que administrara inyecciones y sue-
ros a sus pacientes, siendo estos servicios por los cuales la actora cobraba
directamente, sin que jamas haya tenido relacion de dependencia con el
demandado. Aqui se puede apreciar como desde el poder y el saber “ofi-
ciales” de la salud se pretende atribuir las caracteristicas de suficiencia a los

517 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 20-2004 Molina vs. Semanate y otros, 21 de abril de 2004.

518 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 63-2003, Barahona vs. Comisariato Fuerza Terrestre, 7 de mayo de 2003.
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trabajos de cuidado del paciente que histéricamente fueron configurados
como un trabajo subalterno. En opinién de la sala:

Hay varias presunciones sobre la relacion laboral, empezando porque en
ninguna parte del proceso se ha negado que la actora laboraba en el consultorio.
Lo que se ha sostenido, con una prueba insuficiente, es que laboraba por su
propia cuenta y ella cobraba por sus trabajos, es decir, que su actividad no
estaba sujeta a la dependencia del profesional que dirigia el centro médico.
Sin embargo, este Tribunal estima que hay elementos que demuestran que
la demandante trabajé bajo la dependencia del [médico] y que su contrato
verbal de trabajo, esta encuadrado en lo que dispone el articulo 8 del Codigo
del Trabajo, que ha sido aplicado en estricto derecho por el inferior.>"

Esta claro que las tareas que cumplen las auxiliares de enfermeria no
se encuentran comprendidas dentro de la categoria de actividades profe-
sionales. Incluso, la misma profesiéon de enfermeria no ha sido desarrolla-
da como una de las llamadas profesiones libres. Sus actividades tradicio-
nalmente han estado sometidas a la direccién de otros profesionales de la
salud, por lo tanto, era errado el argumento del demandado en el sentido
de que la auxiliar de enfermeria pudo haber efectuado cobros directos a
“los pacientes del médico” 5%

En otro caso se aprecia el mismo argumento de la “autonomia”, esta
vez, en el ambito publico, siendo utilizado por parte del Director General
del IESS, quien aseveraba que la demandante, una auxiliar de enfermeria,
no estuvo sujeta a las normas del CT, sino a las de la LSCCA, razén por la
cual al contestar la demanda opuso la excepcion de incompetencia del juz-
gador. Con este argumento, el director del IESS pretendio justificar por qué
se excluyd uno de los componentes de la remuneracion para el calculo de la
liquidacion que le correspondia recibir a la actora por renuncia voluntaria,
luego de haber trabajado para la institucion durante 23 afios, a fin de acogerse
alos beneficios de la jubilacion. Frente a esta cuestion, la sala puntualizo6 que:

[La actora], por haberse desempefnado como “Auxiliar de Enfermeria” tuvo
la calidad de servidora sujeta a las disposiciones del Codigo del Trabajo en

519 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 257-2001, Yuquilema vs. Narvdez, 8 de noviembre de 2001.

520 En cuanto a los elementos que caracterizan a las profesiones liberales, fue criterio generalmente
admitido por las distintas Salas de lo Laboral de la Corte Suprema de Justicia exigir la formacién
académica y verificar la inexistencia del elemento de la subordinacion técnica respecto de
quienes contratan los servicios de los/as profesionales. En efecto, a diferencia de la medicina, la
actividad de las auxiliares de enfermeria no se ha realizado con autonomia o propia direccién,
de acuerdo con los conocimientos adquiridos durante la preparacion universitaria, sino a partir
de 6rdenes o instrucciones externas. Ver: Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo
Laboral y Social, “Sentencia”, en Resolucion n.° 392-2000, Cevallos vs. Clinica “Cristo Redentor”,
19 de febrero de 2001.
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razén de que en las actividades que cumplia preponderaba esencialmente su
esfuerzo fisico o manual, y el mandato o guia de sus superiores a diferencia
de las profesiones libres como son las de los médicos, ingenieros, abogados,
enfermeras, etc., en las que prepondera en razén de su formacion cientifica
y académica su esfuerzo intelectual. En consecuencia, carece totalmente de
sustento juridico el criterio que sobre este asunto ha expuesto el recurrente.”

La sala afirmé ademas que, frente a la actuacién arbitraria y unilateral
del IESS, la actora estuvo en su legitimo derecho de acudir a las instancias
laborales correspondientes para demandar la restitucion de su derecho vio-
lado, concordando de este modo con lo resuelto por los jueces de primera
y segunda instancia, por ser un criterio apegado tanto a la Constitucion
como a la ley. Finalmente, sefialé que, en lo concerniente a la pretension
de la parte accionada expuesta en el sentido de que la liquidacion a la ex-
trabajadora se hizo de acuerdo a los componentes, determinados por una
resolucion de la Comisién Interventora del IESS, tal aspiracion carecia to-
talmente de base juridica, ya que el indicado organismo no tenia facultad
o atribucién para oponerse a los dictados de la Constitucion, de la ley y
del contrato colectivo.”

En varias de las situaciones planteadas a la administracion de justicia
se puede apreciar las condiciones de inequidad salarial en las que las au-
xiliares de enfermeria desarrollan su trabajo. Tal fue el caso de una auxi-
liar de enfermeria que reclamé la diferencia salarial entre el minimo vital
pagado y el fijado por las comisiones sectoriales de trabajadores para las
ramas de centros de salud, clinicas, etc. La Segunda Sala de la CS] considerd
que, efectivamente, la sala de alzada habia omitido el analisis de la prue-
ba presentada por la actora, en torno a las diferencias salariales, diciendo:

Esta probado que la actora ha desempenado las funciones de Auxiliar de
Enfermeria, y constan los roles de pago de diversas etapas de trabajo, en donde
se puede establecer que, en efecto, como sostiene la recurrente, no se han pagado

521 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 42-03, Estévez vs. IESS, 11 de marzo de 2003.

522 También otros fallos las Salas de lo Laboral de la Corte Suprema de Justicia reiteraron el
criterio de que, por la clase de actividad desarrollada, no quedaba duda de que la auxiliar de
enfermeria era una trabajadora sometida a las normas del Cédigo del Trabajo. Asi, Ecuador
Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 90-2003, Marin vs. IESS, 5 de junio de
2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 141-2003, Tipdn vs. IESS,
10 de julio de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.°310-2002,
Toledo vs. IESS, 4 de septiembre de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”,
en Resolucién n.° 185-2003, Mera vs. IESS, 4 de septiembre de 2003; Ecuador Corte Suprema
de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 150-2003, Armenddriz vs. IESS, 23 de octubre de
2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 180-2003, Gavilanes
vs. IESS, 10 de septiembre de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 214-2004, Valdez vs. IESS, 13 de septiembre de 2004.
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los salarios minimos fijados para trabajadores de la salud en diversos acuerdos
ministeriales [...] Tiene fundamento por lo mismo, el recurso formulado, y el
juez de primer nivel debe proceder a reliquidar las remuneraciones que debi6
percibir desde 1987 y las indemnizaciones y derechos, a base de los salarios
minimos que constan en los acuerdos ministeriales.””

En otras ocasiones, el demandado se esforzd por demostrar que la ac-
tora no tenia el titulo de enfermera auxiliar, indispensable segin él para
que pudiera desarrollar su labor. La Segunda Sala de lo Laboral considerd
que no era necesario un titulo académico para que la actora pudiera de-
sempenar esa funcion, ya que no existian normas que por ello le impidieran
la ejecucion de la actividad, tampoco habia trabajado en labores ilicitas o
ejercido una profesion al margen de la ley, afirmando que:

En consecuencia, de la prueba testimonial y otros elementos de juicio,
se demuestra inequivocamente la existencia de relacion laboral: pues la
demandante, con escasa instruccion realizaba “varios servicios” tales como
limpieza del consultorio, contestaba el teléfono, hacia citas con los pacientes.
etc., configurandose asi las caracteristicas constantes en el art. 8 del Codigo del
Trabajo; por lo que se observa que el Tribunal de alzada, apreciando libremente
y en conjunto la prueba de los hechos, de acuerdo a las reglas de la sana critica
(art. 119 Cddigo de Procedimiento Civil, no ha incurrido en el vicio de errénea
interpretacion del art. 8 del Cédigo del Trabajo.™

En este mismo sentido, la Primera Sala de lo Laboral revisé una senten-
cia referida a la demanda de una auxiliar de enfermeria a quien se le comu-
nicd la suspension de sus labores por no reunir los requisitos para el puesto
contratado, concluyendo que, si bien la actora habia actuado de secretaria
y no de auxiliar de enfermeria, tal situacion la asumid por disposiciéon de
la propia entidad demandada, por cuanto los funcionarios competentes,
mediante accién de personal, habian resuelto asignarle dichas funciones
“por convenir a la buena marcha de la institucion” >

Existen otras decisiones sobre trabajados de cuidado desarrollados por
mujeres en el mundo publico bajo el “sistema de bonificacién”. Es impor-
tante destacar que este fue un sistema generalizado en varias instituciones
publicas y aplicado a aquellas personas, fundamentalmente mujeres, que
cumplian tareas de cuidado y educacion de nifios y nifias menores de seis

523 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”,
Resolucion n.° 108-2002, Cajape vs. Clinica Azuay, 19 de marzo de 2003.

524 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”,
Resolucion n.° 37-2002, Pillasagua vs. Rosero, 18 de abril de 2002.

525 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”,
Resolucion n.° 341-02, Pineda vs. Ministerio de Salud, 5 de marzo de 2003. Un caso similar es
analizado en Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 346-2003, Castillo vs. Ministerio de Salud, 16 de diciembre de 2003.
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anos en centros de desarrollo infantil, centros de apoyo nutricional, edu-
cacion inicial, programas para nifios/as y adolescentes trabajadores/as y,
como en el presente caso, labores vinculadas a dichos cuidados. Por ejem-
plo, la Segunda Sala de lo Laboral de la CSJ analiz6 el caso de una mujer
que presto sus servicios personales por el lapso de siete afios en la Direccion
Provincial de Educacion Intercultural Bilingiie de Napo, realizando acti-
vidades de conserje y cocinera, cumpliendo un horario y cobrando por su
trabajo una bonificacién fijada por el Ministerio de Educacion. Dijo la sala
que a nadie se le podia exigir servicios gratuitos, ni remunerados que no
hubieran sido impuestos por la ley, salvo los casos de urgencia extraordi-
naria o de necesidad de inmediato auxilio. Fuera de esos casos nadie estaba
obligado a trabajar sino mediante un contrato y la remuneracién corres-
pondiente, afirmando categéricamente que:

“ningtin trabajador puede recibir tinicamente dadivas”. Es obligacion del
empleador pagar el sueldo o salario convenido, que en ningtin caso puede ser
inferior al minimo legal y los beneficios de ley; [el] Ministerio de Educacion, frente
ala casacionista, no ha arbitrado procedimientos juridicos oportunos, tendientes
a aclarar la forma y el motivo de la entrega de la llamada “Bonificacién”; y
el acuerdo que obra de fojas 75, dictado por el Ministerio de Educacion y
Cultura, mediante el cual se establece el “sistema de bonificacién” para el
personal bilingtie que no dispone de nombramiento, contraviene disposiciones
constitucionales y legales expresas. Por lo mismo, la Corte Superior de Justicia de
Tena ha incurrido en errénea aplicacion de los preceptos juridicos relacionados a
la valoracién de la prueba, desconociendo principios juridicos fundamentales.>

Con estos antecedentes, se dispuso que la empleadora pague a la actora
los beneficios legales que no recibio, esto es, décimos tercero, cuarto, quinto
y sexto sueldos, compensacion salarial y bonificaciéon complementaria, por
todo el tiempo de servicios, es decir, desde octubre de 1990 hasta noviembre
de 1997, el pago del ultimo mes laborado y la diferencia que resultare de
lo pagado mensualmente en forma de “bonificacién” y el salario minimo
vital general. La trabajadora tenia derecho también a vacaciones anuales y
a las indemnizaciones por despido intempestivo.

Una situacion analoga fue estudiada por la Segunda Sala de lo Laboral de
la CSJ, pero a diferencia del caso anterior, el tribunal de alzada si habia aceptado
que entre la actora y el Instituto Nacional del Nifio y la Familia (INNFA) existio
una relacion laboral. Se trataba de una mujer que fue designada como “madre
comunitaria” por el Comité de Padres de Familia del Centro de Desarrollo
Infantil “Estrellitas de la Vida” mediante el “sistema de bonificacién”.

526 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 211- 2000, Avilés vs. Ministerio de Educacion, 30 de agosto 30 de 2000.
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Este sistema se construyo sobre la base de un supuesto: los “trabajos
de cuidado” que eran realizados fundamentalmente por mujeres, como
extension de su rol “natural” de cuidado doméstico, no eran propiamente
trabajo, por lo tanto, no debian estar sujetos a las normas del CT. Si quie-
nes desempefiaban estas actividades (cuidado diario de nifios y nifias me-
nores de cinco anos, educacion inicial de nifios y nifias de hasta seis afios,
apoyo nutricional, entre otras) no eran consideradas trabajadoras, enton-
ces debia asignarseles una denominacién diferente. De esta manera, para
quienes estaban a cargo de estas tareas, se construy6 unas denominaciones
especificas, la principal fue la de “madres comunitarias”. La “seleccion” de
estas personas aparecia como efectuada por comités de padres de familia
y no por parte del INNFA. Como no se trataba de un trabajo propiamente
dicho, no se podia hablar de remuneracién, sino de una bonificacién por
el “voluntariado” realizado. Finalmente, para que no quedara ninguna
duda, habia que garantizar que este “voluntariado” sea declarado como
tal, en forma expresa, por la persona que entraba al sistema, mediante la
suscripcion de una “declaracion de trabajo voluntario”, que tenia que ser
reconocida ante notario publico. Este sistema, impulsado como politica
social del Estado, significo, en la practica, la legitimacion de una concep-
cién y de una practica discriminatorias en contra de miles de mujeres de
€sCasos recursos economicos y escasa instruccion que sostuvieron, con su
trabajo, y a costa de sus derechos laborales, programas ptiblicos para ni-
fos, nifias y adolescentes.

En este contexto, el tribunal de alzada hizo un analisis de las pruebas
presentadas, tanto instrumentales como testimoniales, llegando a la conclu-
sion de que las mismas demostraban fehacientemente que la relacion que
la demandante mantuvo con el INNFA fue de Coordinadora Comunitaria
de los Centros de Desarrollo Infantil y que no podia ser confundida como
un voluntariado, estimando que se habian cumplido los presupuestos
que establecia el art. 8 del CT, a pesar de que los demandados habian pre-
sentado varios instrumentos con el fin de debilitar las afirmaciones de la
accionante.””

Histéricamente, las mujeres han estado al frente de la prestacion direc-
ta de todos los servicios basicos al conjunto de la poblacion mediante los
hogares (alimentacién, cuidado de la salud, vestido, atencion de viviendas,
socializacion inicial, etc.) servicios que se han extendido al mundo puiblico
con laidea de que no constituyen un verdadero trabajo. Por ello, la preten-
sion de mantener a las mujeres en sus numerosos papeles sociales, sin que

527 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Laboral y Social, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 39-2003, Vergara vs. Instituto Nacional del Nifio y la Familia, 12 de mayo de 2003.
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por ello se las descargue de las funciones tradicionales, conduce directa-
mente a la doble jornada o a la jornada interminable. En la practica, esto
implica explotacién y no deberia enmascararse bajo el argumento de que
se trata de una opcion voluntaria.®

Por lo expuesto, para hacer efectivo el principio de igualdad entre
hombres y mujeres, una posible solucion es la redistribucion de funciones
entre los dos géneros, aunque ello represente un cambio sumamente len-
to. También esta la sustitucién o complementacion del trabajo doméstico
no remunerado por servicios publicos y privados, siendo esta una via de
cambio social, cuyo crecimiento es insuficiente para cubrir las necesidades
de cuidados de la poblacion con escasos recursos monetarios, especial-
mente la de edad avanzada. Los beneficios sociales no podrian limitarse a
los/as trabajadores/as asalariados/as, y los poderes publicos tendrian que
extender los beneficios sociales (disminucion de la jornada, vacaciones,
descansos, formacion, promocion de centros adecuados, buenas condicio-
nes higiénicas) al amplio colectivo de personas que se hacen cargo del cui-
dado de sus familiares insolventes (nifios, ancianos, enfermos) sin recibir
retribucién por ello.

El derecho de las mujeres a una vida libre de violencia

La mujer mediante los codigos penales

Historicamente, los codigos penales habian establecido significativas
diferencias de trato entre hombres y mujeres, reflejando y reproduciendo
concepciones patriarcales,™ tal es el caso del privilegio atenuante en be-
neficio del marido que daba muerte a la esposa sorprendida en adulterio
—prerrogativa que se hacia extensiva a los padres respecto de las hijas—. Otra
discriminacion en contra de la mujer era la regulacion acerca del adulterio,
que solo era delito para la esposa, pero no para el marido; la infidelidad
conyugal del marido solo era punible como amancebamiento. Dichas dis-
posiciones protegian la potestad y el dominio del marido o de los padres
sobre la esposa o hija y resguardaban el valor de la honestidad de la mujer.
Otras normas penales pretendian proteger a las mujeres a costa de reducir
sus posibilidades de actuacién, insertdndolas en el campo de la moralidad
sexual dominante. Asi sucedia con los delitos de estupro y rapto, supuestos
en los que la mujer era el tinico sujeto amparado, no obstante, en realidad,

528 Ver el articulo de Maria Angeles Duran, “Los derechos constitucionales de las amas de casa y
los trabajadores autdnomos”, en Mujer y Constitucion en Esparia,.

529 Cecilia Suay Hernandez, “Las mujeres, la Constitucién y las normas penales”, en Mujer y
Constitucion en Esparia, 595-621.
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la proteccién juridico-penal estuvo dirigida a los hombres —esposos, padres
o representantes legales—. En este sentido, se afirma que:

habida cuenta que [...] la mujer era, formalmente, la destinataria de la defensa
de la norma, cabria pensar que esta habia sido concebida para dispensarle
un trato privilegiado frente al varén. Nada mas lejos de la realidad. En los
delitos de estupro y rapto, como en la mayoria de los delitos sexuales, no
era propiamente la condicion femenina la que focalizaba la atencion legal,
sino su exigida honestidad. Si tenemos en cuenta ademas que, secularmente,
el honor sexual de las mujeres formaba parte integrante del honor familiar
y que la titularidad del mismo correspondia a los varones, hacia estos iba
dirigida la proteccién juridico-penal. La mujer solo en cuanto objeto material
de las conductas tipicas era tomada en consideracion. Si se atentaba contra su
honestidad, ellas sufrian la accion pero los verdaderamente ofendidos por la
misma, los auténticos titulares del objeto de proteccion, los sujetos pasivos del
delito, eran los varones, esposos o padres, paladines de la honra familiar.>

Junto con las desigualdades sustantivas estaban también las de tipo
procesal. Por ejemplo, los delitos contra la honestidad tenian caracter pri-
vado, pues para iniciar el proceso penal se requeria denuncia de la persona
agraviada, o bien de alguno de sus parientes masculinos. Incluso en los
supuestos en que el estuprador o el raptor habian obrado con el consen-
timiento de la mujer, la persecucion del hecho correspondia al cényuge,
ascendiente, hermano, representante legal o guardador. No obstante, el
procedimiento iniciado por alguno de ellos debia archivarse si mediaba el
perdon expreso o presunto®! de la ofendida.

El tratamiento sobre la mujer en las legislaciones penales ha estado
ligado a la concepcién generalizada sobre su rol dentro de nuestras socie-
dades: ser destinado a la maternidad, victima a la que hay que proteger
y cuyo comportamiento debe tener la caracteristica de la honestidad, tal
como corresponde a su misién de madre, esposa e hija -no a su dignidad
como ser humano-, pues su principal obligacion es satisfacer los valores
y necesidades sociales de “los otros”, es decir, de los/as hijos/as, de los es-
posos y de los padres.**?

En el contexto latinoamericano, la década de 1990 se caracterizé por la
accion de los movimientos feministas que exigian la adopcién de una serie
de reformas legales en el ambito de la violencia contra las mujeres. Los pai-
ses de la region suscribieron la Convencion de Belén do Para, eliminaron

530 M? Dolores Fernandez Rodriguez, “Condicion femenina y represion”, en Estudios Penales
y Criminoldgicos, n.° XVI (Santiago de Compostela: Servicio de Publicacions e Intercambio
Cientifico da Universidade de Santiago de Compostela, 1993), 19-20.

531 Que se presumia por el matrimonio de la ofendida con el ofensor.

532 Gladys Acosta Vargas, La mujer en los codigos penales de América Latina y El Caribe Hispano, en
Género y derecho, ed. Alda Facio (Quito: UNIFEM / UNICEF, 1996), 13.
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varias disposiciones discriminatorias de sus cédigos penales, promovieron
el aumento de las penas para los delitos sexuales e impulsaron la adopcion
de leyes contra la violencia doméstica. En este sentido, se afirma:

Es con reformas como las de penalizacion de la violencia doméstica o la
violacién conyugal y en general los abusos sexuales a los que se ven sometidas
diariamente las mujeres en todo el mundo, que empiezan a vislumbrarse nuevas
posibilidades para el ejercicio y vigencia de sus derechos. La violencia de género
ha sido la forma concreta en que los varones han controlado y subordinado
a las mujeres y constituye un atentado tanto a la autodeterminacién corporal
y a la libertad sexual como a la integridad fisica y psiquica de las mujeres.®

Por ello es por lo que las acciones frente a la violencia —y su legitima-
cién tacita en la cultura dominante- fueron planteadas en el marco de la
lucha global por la liberacion femenina. Se enfatiz6 que la violencia fisica,
psicologica y sexual que se ejerce en contra de las mujeres es una grave
violacion de los derechos humanos, lo cual permitié establecer la responsa-
bilidad del Estado como garante de los derechos de las mujeres a la igual-
dad y no discriminacion, a la dignidad y a una vida libre de violencia.>*

En este sentido, en términos generales, se consideran logros de las re-
formas impulsadas en la region los siguientes: la transformacion del bien
juridico tutelado en los delitos de violencia sexual, abandonando concep-
ciones centradas en la moralidad por la libertad sexual, la integridad fisica,
psiquica o sexual, y la formacion o desarrollo de la sexualidad; la amplia-
cién del tipo penal de violacidn para incluir conductas diferentes al coito;
la eliminacién de la exencion de la pena por matrimonio posterior; el re-
conocimiento explicito de que la violacion sexual dentro del matrimonio
también es un delito; la eliminacion de la referencia a la “mujer honesta”
en la descripcion del sujeto pasivo del delito; la introduccion de las relacio-
nes de poder, dependencia o parentesco como agravantes; la designacion
de la violacion como delito de accion ptblica eliminando el requisito de
la denuncia o querella de la victima para que proceda la investigacién del
mismo, entre otros.>®

Ciertamente, en muchos casos, las legislaciones penales de los pai-
ses latinoamericanos no cumplian con las aspiraciones de los mandatos
internacionales vigentes y de los contenidos constitucionales de caracter
nacional. Muchas de las normas penales ubicaban a las mujeres en condi-
ciones de desigualdad; desconocian su condicion de victima, a favor de la

533 Lorena Fries, “Sexualidad y reproduccion, una legislacion para el control: El caso chileno”, en:
Alda Facio y Lorena Fries, eds., Género y Derecho, 704.

534 Julieta Lemaitre, “Violencia”, en La mirada de los jueces, 549-52.

535 Ibid., 582-3.
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proteccion de otros “bienes juridicos”, como la honra, las buenas costum-
bres, etc.; o vulneraban su capacidad y derecho de decision.>* Pero a pesar
de las reformas introducidas, el principio de igualdad juridica de hombres
y mujeres no fue recogido cabalmente por las normas de derecho positivo
latinoamericanas. Asi, en la clasificacion actual de los tipos penales existe
una mezcla de viejos y nuevos criterios, pues algunos tipos se siguen cata-
logando bajo los enunciados de delitos contra la moral, el orden familiar,
las buenas costumbres, la honestidad, el honor el decoro, o delitos de es-
candalo publico.” En este sentido, se viene afirmando que:

Por lo que se refiere a las mujeres, debe pasarse de marcos juridico-
normativos que ahora las subordinan y las confinan a un determinado rol
social —que las limitan a las funciones domésticas—, a otros que las reconozcan
como sujetos auténomos capaces de tomar decisiones respecto de sus vidas,
asi como de participar activa e igualitariamente en los espacios sociales y
politicos. De no hacerse asi, los cambios parciales que se sigan haciendo a una
u otra norma —como hasta ahora ha venido sucediendo esporddicamente en
respuesta a las presiones de los grupos de mujeres—, si bien seran muy ttiles,
no llevaran a la tutela cabal del derecho a la igualdad.>

Sin desmerecer la critica que se ha formulado al derecho penal sobre la
existencia de normas que contienen un trato diferenciado y discriminatorio
para las mujeres, desde otras posiciones feministas®” se considera que este
cuestionamiento conlleva el peligro de creer que, eliminadas las leyes que
establecen un trato abiertamente discriminador, desaparece el sexismo en
el derecho penal. Se propone, entonces, prestar atencion a los mensajes que
formula el derecho penal, porque al incorporar determinadas ideas no solo
las reproduce, sino que las legitima. En efecto, las normas del derecho pe-
nal reflejan las concepciones sociales que existen respecto de los comporta-
mientos esperados y de los espacios asignados a cada sexo. Las mujeres, por
ejemplo, han sido tuteladas en relacién con el orden familiar y la maternidad:

Las mujeres son vistas como esposas, madres, hermanas, descendientes,
es decir, como componentes de la familia en su rol dependiente. Asimismo,
vemos que el término mujer es utilizado en relacion con el embarazo, el parto,
es decir, con la mujer considerada en su rol de madre. Este es el estereotipo de
rol femenino. Maternidad, sexualidad y dependencia son las caracteristicas
de la mujer como objeto de represion y/o tutela.>*

536 Acosta Vargas, La mujer en los codigos penales de América Latina y el Caribe Hispano, 56-7.

537 Laura Salinas Beristan, Derecho, género e infancia, 225.

538 Ibid., 21.

539 Ver, por ejemplo, Elena Larrauri, “Una critica feminista al Derecho penal”, en Mujer, Derecho
y Sociedad, 47-62.

540 Lucila Larrandart, “Control social, derecho penal y género”, en Haydeé Birgin, comp., Las
trampas del poder punitivo. El Género del Derecho Penal (Buenos Aires: Biblos, 2000), 100.
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Como hemos venido afirmando, los codigos penales han definido
como objeto de tutela penal a la “mujer honesta”. Ciertamente que, para
la doctrina juridica, el concepto de honestidad ha hecho alusién de mane-
ra exclusiva a la sexualidad de la mujer,**! entendiendo que la honestidad
estd vinculada a la inexperiencia sexual. De esta manera, la “moral” de la
mujer ha sido puesta en el centro de la cuestion, sin perjuicio de la conduc-
ta del autor. Se asevera que:

No se trata de proteger la integridad de fisica y la libertad de decisién de las
mujeres en torno a lo sexual sino de proteger un valor moral que trasciende a la
mujer. El acto no es considerado reprochable porque ha sometido a la victima,
contra su voluntad, a una agresion sexual —es decir, porque ha provocado un
dafo grave a un ser humano- sino, en todo caso, porque se ha visto afectado
algtin valor moral que trasciende a la (mujer) victima concreta. Adicionalmente,
la referencia a la “honestidad” representa un intento de dejar sin proteccion
a ciertas victimas: las mujeres “deshonestas” .

Pero los dispositivos de control del derecho penal se entrecruzan con
otros de caracter informal que se ejercen sobre las mujeres en su vida co-
tidiana. Se trata de una serie de respuestas negativas frente a comporta-
mientos que no cumplen las expectativas de comportamiento asignadas a
las mujeres.*”

En efecto, las mujeres han experimentado el control doméstico ejerci-
do por sus maridos, siendo su maxima expresion la violencia doméstica.
Histoéricamente, los cddigos civiles establecieron un deber de obediencia
de la mujer respecto del marido que instituia un verdadero derecho de
correccidn por parte de este. A esto debe anadirse la tradicional resisten-
cia de la policia y del poder judicial para proteger a la mujer de la violen-
cia doméstica, emitiendo el mensaje de que la violencia “privada” no era
lo suficientemente importante como para ser tomada en serio.’** Por otra
parte, en la esfera laboral, las mujeres han tenido que afrontar la proble-
matica especifica del acoso sexual que produce, entre otras consecuencias
perjudiciales, una restriccion general en los comportamientos de las mu-
jeres. Otro ambito problematico para las mujeres ha sido el denominado
“control ptblico difuso” que limita su acceso al trabajo remunerado, a las
asambleas parlamentarias, etc., porque estarian invadiendo un ambito que
no les corresponde. Las mujeres sufren un obstaculo adicional para acceder

541 Graciela Edit Otano, “La mujer y el derecho penal. Una mirada de género”, en Haydeé Birgin,
comp., Las trampas del poder punitivo, 119-120.

542 Alberto Bovino, “Delitos sexuales y justicia penal”, en Las trampas del poder punitivo, 187.

543  Elena Larrauri, “Control informal: Las penas de las mujeres”, en Mujeres, derecho y criminologia,
comp. Elena Larrauri (Madrid: Siglo XXI de Espafia Editores, 1994), 1-9.

544 Ibid.
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a lugares publicos en general debido al temor de ser victimas de agresiones
sexuales. Finalmente, un mecanismo que limita el comportamiento de las
mujeres es la construccion social de la reputacion, mediante el cual se con-
trola el poder de definirlas como “buenas” o “malas”, sobre todo, mediante
su comportamiento sexual, asi, la mujer debe ser honrada, no puede llevar
una “vida licenciosa”, debe tener una “buena reputacion”.>*

En el analisis de las formas de control social también se destaca el papel
que desempenia el Estado. El Estado lleva a cabo este control mediante los
servicios de asistencia social, servicios de salud mental de base comunita-
ria, programas de distribucion de alimentos, seguridad social, asistencia
sanitaria, asi como otros programas de caracter social financiados por el go-
bierno. Aqui, las mujeres contintian siendo penalizadas por la violacién de
los roles sexuales tradicionales, mediante diversos medios, menos visibles,
pero mas amplios y mas eficaces, sustentados en criterios de clase social y
pertenencia étnica. Por ejemplo, el recurso a la asistencia social combina-
do con el menor nivel de ingresos de las mujeres y la limitada aceptacion
social de las madres solteras, son factores que reducen la autonomia de la
mujer respecto de la familia y limitan sus posibilidades de eleccion sobre
su propia vida. De esta manera, diversos mecanismos de control formal e
informal ejercidos sobre las mujeres contribuyen a reproducir y perpetuar
las concepciones tradicionales sobre la naturaleza y el papel de las mujeres
y asegurar el mantenimiento de su dependencia.>*

Los delitos sexuales y el rol de la jurisprudencia

Las practicas juridicas mediante las cuales se define la calidad de vic-
tima de ciertas personas® se ha caracterizado por desatender los intereses
concretos de las mujeres que han sufrido una agresion sexual. En efecto, la
mujer ha sido re-victimizada en la obtencion de pruebas, con los argumen-
tos utilizados por la defensa del imputado, y mediante decisiones judiciales
que traducen un conjunto de prejuicios en su contra. La mujer ha sido pre-

Zam

sentada como “provocadora”, “libertina”, “portadora de habitos sexuales

545 Ibid.

546 Nanette J. Davis y Karlene Faith, “Las mujeres y el Estado: Modelos de control social en
transformacion”, en Mujeres, derecho y criminologia, 112-7.

547 Inma Valeije, “La victima en los delitos contra la libertad sexual”, en Estudios Penales y
Criminologicos, n.° XXII, 314-32, sostiene que el empleo del término “victima” desplaza una
concepcion de la violencia sexual como un sintoma de opresién, como un problema estructural
derivado de la construccion social y de los roles asignados en funcién del sexo, a una concepcién
de la violencia sexual concebida como una situacion o dafo individual. De acuerdo con Valeije,
el concepto de victimizacion como dafo individual oculta la responsabilidad social en la
reproduccion de estructuras que enraizan la violencia.
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promiscuos”, o como “quien no ofrecid una verdadera resistencia”. Por
ello, se dice que el derecho penal no constituye una via idoénea para prote-
ger los derechos de las mujeres frente a las agresiones de caracter sexual:

El derecho penal represivo y autoritario, especialmente en el marco de
las agresiones sexuales, no opera de ningtin modo como mecanismo de
proteccion de la integridad y libertad sexual de las mujeres. Los partidarios
de las respuestas estrictamente represivas, en consecuencia, no pueden exigir
nada a estas victimas, al menos hasta que logren garantizar que el desarrollo
formal de la persecucion penal no causara mayores dafnos a quien ya ha sufrido
demasiado. Y aun en ese caso, debe respetarse, siempre, la voluntad de la
persona que ha sido agredida sexualmente.>®

En el caso de los delitos sexuales, la justicia penal se ha caracterizado
por no asignar el estatus de victima a la gran mayoria de mujeres que han
sufrido una agresion sexual, por ejemplo, cuando ha elaborado conceptos
que no parten de la realidad social, cuando en la definicion e interpreta-
cién de determinadas figuras tipicas el significado atribuido al bien juridi-
co protegido no refleja la experiencia de las victimas, o cuando de manera
sistematica garantiza impunidad a los agresores. De esta manera:

la victima femenina del delito sufre una afiadida victimizacion que tiene su
origen en el propio sistema legal. Ya sea por la incomprensién o maltrato
del personal policial o judicial, ya sea por la dilacion del proceso, o por la
actitud belicosa del abogado defensor que, sobre todo en delitos sexuales y de
malos tratos, mediante tacticas de neutralizacion acaba acusando a la victima
de agente provocador [...] el sistema penal no solo propicia la victimizacién
secundaria sino también la terciaria y, en determinados supuestos, el derecho
penal inicia ya su papel victimizante con el propio proceso tipificador.>

La prueba suele ser uno de los mayores problemas en el juzgamiento
de los delitos contra la libertad sexual, sobre todo, cuando la victima no
denuncia inmediatamente. En el campo de la prueba la linea que divide
el contexto de descubrimiento del contexto de justificacién es muy tenue.
Tal es el caso de determinados puntos de vista de los jueces que, a pesar de
integrar el contexto de descubrimiento, forman parte de las razones para
exculpar la responsabilidad al inculpado, asi:

el juez evaltia negativamente el hecho de que la victima no denuncia
inmediatamente la violacion [...] Estas apreciaciones ignoran que solo un
reducido porcentaje de violaciones son denunciadas, que aquellas victimas
que deciden denunciar deben vencer previamente el miedo y la vergiienza, y
que por ultimo, mientras la acciéon penal no prescriba, el derecho a denunciar

548 Alberto Bovino, “Delitos sexuales y justicia penal”, en Las trampas del poder punitivo, 208.
549 M? Dolores Fernandez Rodriguez, “Condicién femenina y represion”, en Estudios Penales y
Criminoldgicos, n.° XVI, 10-1.
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esta expedito. Vale destacar que el hecho de que el comportamiento de
[la victima] difiera de la conducta que el juez espera de una victima de
violencia sexual, segin su ideologia, se convierte en un elemento en su
contra [...] Al no seguir los patrones esperados, de victimas se convierten
en sospechosas.™

El hecho de que la mujer retire su denuncia es una respuesta compren-
sible frente a la forma como estd estructurado el sistema penal. El proceso
penal no deberia verse como un objetivo en si mismo, ya que la mujer lo
usa como un medio mas para transformar su entorno de violencia. Diversas
investigaciones muestran que, en ocasiones, la situacion de la mujer cam-
bia con la sola percepcion de amenaza que el agresor experimenta en torno
al proceso penal, lo cual, por si solo, constituye un avance para la mujer:

No pretendo afirmar que la situacién de la mujer que interrumpe el proceso
penal mejore necesariamente de forma definitiva, pero si quiero enfatizar que
es la mujer quien debe convencerse cual via es la mas adecuada para cambiar
definitivamente su situacion. Antes de llegar a esta conviccion es 16gico que
ensaye diversas alternativas y estrategias [...] En este proceso de cambio, el
sistema penal y sus profesionales deben ayudarla en su objetivo de desarrollar
una vida segura, no descalificandola por sus titubeos, pues romper una relacion
o convivencia requiere mucho esfuerzo personal, por los vinculos pasados y
por las incertidumbres del futuro.®

La prueba del consentimiento es uno de los problemas centrales en los
juicios por agresiones sexuales cometidas en contra de mujeres. Aunque
paulatinamente se ha llegado a considerar irrelevante la prueba relativa
al pasado sexual de la victima o se ha declarado que dicha prueba vulne-
ra el derecho a la intimidad, uno de los debates mas intensos se ha dado
respecto de la experiencia sexual de la victima con miras a determinar si
hubo o no consentimiento. La tendencia del sistema penal ha sido confiar
en la palabra del agresor y poner en tela de duda el testimonio de la vic-
tima, sobre todo, cuando no existen pruebas adicionales a ese testimonio:

Esto es muy frecuente por la dificultad de probar la fuerza en la violacién, y
hace que solo se judicialicen con fluidez los casos en los que ademas de falta de
consentimiento hay una severa violencia fisica y un peritaje que lo demuestra.
Si la fuerza fue moral, o si no dejo secuelas fisicas, entonces la defensa alega
que hubo consentimiento aunque la victima lo niega. El sistema penal ha
tendido a confiar en la palabra del agresor, y a dudar de la de la victima.>*

550 Villanueva Flores, “Andlisis del derecho y perspectiva de género”, en Sobre género, derecho y
discriminacion, 44.

551 Elena Larrauri, “;Por qué retiran las mujeres maltratadas las denuncias?”, en Ciencias Penales,
n.° 22 (2004), 8.

552 Lemaitre, “Violencia”, en La mirada de los jueces, 581.
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Otro de los problemas comunes que enfrentan las mujeres es la apre-
ciacion que hacen los jueces del examen médico legal, sobre todo, cuan-
do no aparecen lesiones fisicas o estas son minimas. Tradicionalmente,
la ausencia de lesiones ha justificado la duda sobre la existencia de la
fuerza y por consiguiente del consentimiento, mas atn cuando el acu-
sado sostiene que la relacion fue consensuada. El medio de prueba mas
frecuentemente considerado por los jueces en la violacion sigue siendo el
informe médico-legal, que acredita sobre la existencia de desfloracién, la
existencia de liquido seminal en el cuerpo o en las prendas de vestir de
la mujer y de otro tipo de lesiones que otorgarian mayor credibilidad a la
victima frente al juez:

El informe médico gineco-obstétrico sitla como parametro de existencia
de la violacion la ruptura reciente del himen. Sin embargo, a menos que se
acompanen lesiones que den cuenta de la resistencia que opuso la victima frente
a su agresor, no podra concluirse que la violacion existié, aun cuando existan
restos de semen en la vagina de la victima. Si no hay sefial de lesiones, y si la
victima ha tenido una vida sexual activa anterior al delito queda virtualmente
descalificada como sujeto pasivo idéneo. Asi con relacion a la prueba de la
“pureza” de la mujer, el juez puede o no considerarla dependiendo del nivel
de lesiones que se puedan constatar. No obstante, una vez perdido el himen
aumentan los grados de impunidad del varén frente a los hechos que le sean
imputados. Un 90 % de los casos que se someten al conocimiento de los
tribunales son sobreseidos o absueltos producto de esta situacion.*

Por ello, frente a un determinado avance legislativo sera necesario
vigilar que su aplicacion-interpretacion no tenga un resultado discrimi-
natorio para las mujeres. Uno de los cambios legislativos requeridos es el
relativo al bien juridico protegido. Se considera que optar por la libertad
sexual como bien juridico sittia los atentados a dicha libertad en el campo
del consentimiento, consecuentemente, la prueba esta orientada a la apti-
tud o voluntad para el ejercicio de la sexualidad. Mientras que si el bien
juridico protegido fuera la integridad fisica, psicoldgica y sexual, seria el
deterioro en esos ambitos el que configuraria el delito. Como se puede
apreciar, la preferencia por un bien juridico no solo marca las opciones
ideoldgicas de una sociedad, sino que obliga a analizar el impacto que tie-
ne en el quehacer judicial.**

Por otra parte, se destacan los problemas de calificacién que surgen
cuando hay dudas sobre si un determinado hecho, que no se discute, cae
o no bajo el campo de aplicacién de un determinado concepto contenido

553 Lorena Fries, “Sexualidad y reproduccion, una legislacion para el control: El caso chileno”, en
Género y derecho, 697.
554 Ibid., 705.
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en el supuesto de hecho o en la consecuencia juridica de la norma. Tal es
el caso de la apreciacion judicial de los delitos de violacion sexual contra
personas mayores de 14 afios. Segtin algunos operadores de justicia para
ser victima del delito de violacion hay que ser menor de 14 anos, de lo
contrario, el delito a investigar sera el de seduccion. Probablemente, detras
de esta tendencia esta la creencia de que las mujeres mayores de 14 afios
“contribuyen” a la comision del delito.>

Finalmente, también se suscitan problemas cuando personas menores
de edad que son victimas de delitos sexuales no pueden acudir al acto de
juicio oral. En tales supuestos, pese a que existan otros testigos indirectos
tales como familiares a quienes las personas menores de edad relataron el
hecho o que observaron aspectos relacionados con el mismo, asi como la
concurrencia de peritos especializados que han explorado la situacion y
puedan aportar sus manifestaciones al acto de juicio, el resultado es la impu-
nidad para el agresor. Frecuentemente, se rechaza la aplicacion del conjunto
de pruebas indiciarias como férmula para la consecucion de una sentencia
condenatoria, lo que da como resultado la impunidad de los agresores.>*

En la siguiente seccion se analiza el rol de la jurisprudencia de la CSJ
del Ecuador frente a los delitos sexuales. Se destaca como es posible en-
contrar decisiones que promueven la reproduccion de imaginarios sociales
patriarcales. Se muestra como el proceso penal se convierte en un mecanis-
mo mediante el cual se refuerza el control social ejercido sobre la victima.
Se aborda también la manera en que las resoluciones judiciales favorecen
la construcciéon de determinadas victimas y de determinados delincuentes.

cQué es acceso carnal?:
Una discusion técnica o una discusion politica

Las discusiones de los jueces en el ambito de los delitos sexuales giran
sobre diversos topicos, algunas veces mas hacia aspectos conceptuales y en
otras ocasiones mas hacia cuestiones de tipo procedimental. No obstante,
en el fondo del debate siempre es posible descubrir determinadas concep-
ciones sobre la justicia, la ciudadania y el ejercicio de derechos que son las
que guian la actividad judicial.

Uno de los temas mas recurrentes, particularmente respecto del de-
lito de violacidn, se desarrolla en torno al concepto de acceso carnal. En

555 Villanueva Flores, “Analisis del derecho y perspectiva de género”, en Sobre género, derecho y
discriminacion, 45-7.

556 Laura Padilla Varela, “Delitos contra la libertad sexual”, en Maria José Varela Portela, coord.,
Mugjer y Justicia, 57.
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unos casos las discusiones de los jueces se apoyan en forma explicita en
criterios doctrinales que no estan exentos de dificultades a la hora de es-
tablecer diferencias entre los términos “acceso” y “penetracion”. Pero la
mayoria de las veces, sin hacer referencia expresa a desarrollos doctrina-
les, los jueces exteriorizan su concepcion sobre lo que debe entenderse por
acceso carnal al momento de valorar los informes médico-legales, califi-
car la idoneidad del testimonio de la victima, evaluar las circunstancias
que rodean al acto, asignarle nombre al hecho delictivo que se juzga, e
imponer la sancidon correspondiente. Frecuentemente, el debate omite la
reflexion en torno al poder, a su ejercicio, asi como a la asignacion ideolo-
gica de atributos, roles y espacios diferenciados para hombres y mujeres,
nifios, nifias y adolescentes. A menudo el analisis se aleja de los contextos
sociales, historicos y culturales particulares en los que estan inmersos los
sujetos. Y muy pocas veces esta discusion parte de la perspectiva de las
victimas y de sus derechos.

Por ejemplo, la Primera Sala de la CS] discutio qué se debia entender
por acceso carnal a partir de la existencia de dos posturas doctrinarias.>”
La adscripcion a cada una de ellas incidié de manera divergente en la ca-
lificacién del hecho y la consideracion de la pena. De este modo, el fallo
de mayoria confirmd la pena modificada de seis afios de reclusién menor
ordinaria impuesta por el tribunal inferior al acusado por el delito de vio-
lacién, mientras que el fallo de minoria se inclind por tipificar la infraccion
como tentativa de violacién, e imponer al acusado la pena de cuatro afios
de reclusiéon menor ordinaria.

La sentencia recogio el razonamiento del Tribunal Penal de acuerdo con
el cual, para determinar la existencia de la infraccién, era necesario partir
de la misma definicion que contiene la ley sobre la violacion, al utilizar la
expresion “acceso carnal” y, remitiéndose a lo que la CSJ habia dicho en
varios fallos que definian el acceso carnal senal¢ lo siguiente:

Entendiéndose por acceso la accion de llegar, de acercarse, también la copula
o ayuntamiento carnal. Las dos aceptaciones del vocablo llevan a cierta inicial
confusion, pues, no es lo mismo el mero acercamiento de los 6rganos sexuales,
que la cépula carnal plena, pero téngase presente que el verbo copular se define
por la autoridad idiomatica, como el unirse o juntarse carnalmente. La doctrina
encuentra a su vez, dificultad obvia, en determinar en qué consiste el “acceso”
en los delitos sexuales y se dividen en dos corrientes: la primera sefialando
que se configura y existe violacién por el solo acercamiento de los 6rganos
genitales; y, la segunda que reconoce que hay acceso carnal, por penetracién
del miembro viril asi fuere incompleta, en la vagina.

557 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.° 84-99,
1 de marzo de 1999.
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De acuerdo con el Tribunal Penal, el acceso carnal en el sentido mas
“técnico”, que considera a la mera aproximacion de los érganos genitales
como elemento constitutivo de la violacién, se habia probado con el informe
médico legal que sefialaba lesiones en el area genital, zonas equimoticas y
laceraciones recientes. La sala aceptd el analisis del Tribunal Penal y concluyé
que efectivamente existio el delito de violacion, pues, si bien no se habia dado
la penetracion del miembro viril en la vagina, el acceso del ofensor lacerd
en dos zonas la membrana del himen. Por el contrario, para el voto salvado,
habiendo sido reformado el art. 512 del CP por el CN, era indiscutible que
“dejé de ser punible como violacion el mero acceso carnal de dos personas
de uno u otro sexo, cuando no haya penetrado el pene”, afirmando que:

de acuerdo al articulo 512 del Cédigo Penal vigente entonces, la violacién
consistia en el acceso carnal a una persona menor de doce afios, o privada de
razon, o imposibilitada de resistir, o cuando se usare fuerza o intimidacion.
No era necesario, segun tal disposicién, que exista penetracion del miembro
viril en la vagina de la mujer para que se signifique el delito de violacion, pues
segtin la norma positiva, la doctrina y la jurisprudencia, bastaba el contacto
intimo de dos personas buscando al menos una de ellas satisfacciéon sexual,
o la mera aproximacién de los 6rganos genitales —seguin términos usados
por el Tribunal Penal en su sentencia—, para que exista la infracciéon penal, si
desde luego concurrian las circunstancias determinadas en los tres ordinales
del articulo 512 del Cédigo Penal. Pero el Congreso Nacional, mediante Ley
publicada en el Registro Oficial 365 de 21 de julio de 1998, reform¢ el tantas
veces mencionado articulo 512 del Cédigo Penal, que desde entonces tipifica
como violacién: el acceso carnal, cuando exista introducciéon del pene en la
persona de uno u otro sexo.

A partir de este razonamiento, el voto salvado concluyo que el proce-
sado no podia ser condenado por violacion. Sin embargo, habiendo prac-
ticado “actos idéneos conducentes de modo inequivoco al acceso carnal,
con introduccion de su miembro viril, en perjuicio de una menor de 12
anos, accién que no se consumo”, el infractor debia ser responsabilizado
del delito de tentativa de violacion.

Ante la afirmacion del infractor en el sentido de “que no hubo intro-
duccién del miembro viril, sino maximo una aproximacién”, la Segunda
Sala de lo Penal reafirmo el criterio de que no es de la naturaleza de la
violacion el que esta se produzca inicamente cuando hay un desgarro hi-
meneal, porque la esencia del delito es el acceso carnal parcial o total en
cualquiera de las circunstancias que constituyen el elemento objetivo del
tipo penal, descrito en los num. 1, 2 y 3 del art. 512 del CP.>%®

558 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°164-04,
10 de marzo de 2004.
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Esta controversia se revelara continuamente en el examen de los casos
concretos sometidos a examen por parte del tribunal inferior, en el criterio
del MP, asi como en el analisis que efecttien las distintas salas de la CS]
cuando llegan a conocer los recursos de casacion.

Las circunstancias que rodean al delito y la reproduccion
de los imaginarios sociales

Los razonamientos de los operadores juridicos sobre las circunstancias
que rodean al hecho que estan juzgando, merecen un interés particular, pues
mas alla de los parametros estrictamente “técnicos”> que puedan adoptar
para atenuar o agravar la pena, son indicativos de los imaginarios que los
actores sociales construyen y reproducen respecto del delito en general,
los delitos sexuales en particular, asi como las victimas y los victimarios.
Por ejemplo, se discuti6 si la minoria de edad de la victima debia ser con-
siderada como una circunstancia agravante o si, por el contrario, debia ser
considerada como una circunstancia constitutiva de la infraccion y aplicar-
se atenuantes a favor del imputado. La Primera Sala de lo Penal de la CS]J,
en fallo de mayoria, acogi¢ el criterio del Tribunal Penal que, sin conside-
rar circunstancias que atentien la pena en atencién a la edad de victima
(seis afios), impuso al acusado la pena de tres afnos de reclusion menor, de
acuerdo con lo dispuesto por el art. 506 del CP que tipificaba el atentado
contra el pudor.>® El fallo de minoria, por el contrario, considerando que
la edad de la agraviada era un elemento de la infraccion, concluyo que la
condena que debia imponerse al sindicado era de dos afios de prision co-
rreccional, senalando:

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 72 del Cédigo Penal cuando
hay dos o mas circunstancias atenuantes y ninguna agravante no constitutiva
o modificatoria de la infraccion las penas deben reducirse inexorablemente
[...] Laminoria de edad de la victima, si bien puede ser considerada como una
circunstancia agravante porque aumenta la alarma que la infraccion produce en
la sociedad, o la malicia del acto o la peligrosidad de su autor, en el presente caso
—la edad menor a doce afios de la ofendida— es una circunstancia constitutiva
de la infraccion y por ello deben considerarse las atenuantes de conducta
anterior y posterior del culpado a que hacen referencia los numerales 6 y 7
del articulo 29 del Cédigo Penal, para rebajar la pena.

La discusion sobre la alarma que la infraccién produce en la socie-
dad, la malicia del acto o la peligrosidad del autor, cuando se trata de una

559 Que siempre comportan una concepcion politica sobre la justicia y el papel del operador juridico
en su materializacion.
560 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 80-99, 15 de marzo de 1999.
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persona menor de edad, practicamente no genera controversia.*® De ello
es reflejo el namero de casos que, por delitos sexuales cometidos en con-
tra de nifias y adolescentes mujeres, y de nifos, llegaron por recurso de
casacion a la CSJ. No obstante, esta pendiente todo un debate en torno a la
importancia de juzgar y sancionar las agresiones sexuales que se cometen
en contra de las mujeres (adultas) dentro de una concepcion integral de la
justicia, el lugar que ocupan las mujeres (adultas) en el sistema penal y el
papel que juegan los diversos operadores juridicos en la realizacién de la
justicia de género.

Las reglas formales y la forma en que los jueces las aplican

El analisis de las decisiones judiciales nos permite descubrir que los
jueces utilizan reglas que no constan en el componente formal normativo
de la ley y que, sin embargo, son mas fuertes que aquellas que han sido
expresamente dictadas. En efecto, un Tribunal Penal considero que la vic-
tima no habia aportado “prueba plena” y que las pruebas que se habian
actuado en el proceso habian desvanecido los indicios de responsabilidad
penal que existian en contra del encausado. Para apoyar su afirmacion
manifestd que no hubo testigo presencial, que la declaracién de la agra-
viada no se encontraba corroborada por ningtn testigo y que, mas bien,
dicha declaracion confirmaba el hecho de que nadie habia escuchado o
visto el hecho.* Este caso ilustra la forma en la que el Tribunal Penal uti-
liza la denominada “doctrina de la corroboraciéon” —elaborada en los afios
60 del siglo pasado por la jurisprudencia norteamericana-, segin la cual,
para que se pudiera considerar probado el delito sexual, la victima tenia
que demostrar la existencia de un testimonio que pudiera corroborar su
version, criterio sustentado en la creencia de que los delitos sexuales eran
particularmente susceptibles de falsas acusaciones.™

Distinta es la conclusion a la que llega la Primera Sala de la CS]J, en el
mismo caso, al resolver el recurso de casacion sometido a su conocimiento.
Para la sala, la prueba plena se completaba con los testimonios que no habia
apreciado el Tribunal o, mejor dicho, que los habia soslayado. “Esto significa
que el Tribunal Penal en la sentencia ha violado las reglas de apreciacion

561 Como se tendra oportunidad de demostrar mas adelante, esta afirmacion debe ser matizada,
pues la categoria “minoria de edad” muestra también particularidades, por ciclos de vida y
por consideraciones de género, a la hora de ser abordada por el sistema juridico, la respuesta
institucional y el papel que desempefian los operadores juridicos.

562 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 146-99, 31 de mayo de 1999.

563 Ver al respecto el analisis que realiza Motta, dir., Observatorio legal de la mujer, 24, sobre esta
doctrina en la jurisprudencia norteamericana.
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de la prueba consignadas en los art. 64 y 67 del CPP, pues, la sana critica
no constituye una facultad arbitraria sino que esta sujeta a los principios
de la Teoria del Conocimiento, la Logica, la recta razén y la experiencia”.
Al final, estimando procedente el recurso de casacién interpuesto por el
MP, y enmendandose la violacién de la ley en la sentencia, se declaré al
procesado autor del delito de violacién sexual. Los miembros del Tribunal
Penal fueron amonestados por la “diminuta y tendenciosa sentencia” que
habian expedido.

Otra de las discusiones que se suscitd en torno a la comprobacién de
los delitos sexuales tenia que ver con la “medida del consentimiento” y la
prueba que la victima debia aportar, sobre todo, si la agraviada era una
mujer adulta y habia mantenido una relacion afectiva con su agresor. La
sentencia que analizamos a continuacién es ilustrativa de la concepcion
todavia mantenida por algunos jueces en torno a la idea de que “no exis-
te violacion entre conocidos” asi como de la pervivencia de la denomina
“doctrina de la resistencia heroica”.>*

De la sentencia dictada por el Tribunal Penal en la que se absolvié al
procesado, se interpuso recurso de casacion. Al contestar la fundamentacion
del recurso, la Ministra Fiscal General expreso que con el informe médico
legal realizado por orden de la CMF, que por cumplir las exigencias de
ley merecia el valor juridico determinado en la ley, se habia justificado las
equimosis y escoriaciones encontradas en los muslos de la agraviada; que
tales lesiones habian sido producidas con el probable propésito de vencer
su voluntad; y, que se habia justificado la responsabilidad del procesado,
quien ademas habia aceptado haber mantenido relaciones sexuales con la
acusadora. Sin embargo, la sala consider6 que este indicio muy importante
se desvanecio con la propia declaracion de la agraviada, quien ante la pre-
gunta del defensor del sindicado respecto de si existieron o existen huellas
en su cuerpo, rotura de vestimentas, o algo que evidencie que fue forzada
a estos hechos, la agraviada respondid negativamente ya que el agresor
siempre le amenazé con un cuchillo. En opinién de la sala:

resulta dificil aceptar que se hubiere mantenido el miedo o terror de la victima
[...] tanto al embarcarse en el autobtis desde El Ejido hasta la zona de Luluncoto,
donde ocurrié la primera relaciéon sexual, desde donde caminaron hacia La
Villaflora por una calle transitada de vehiculos, por espacio de 2.000 metros,

564 Ibid., 24. Segun Cristina Motta, desde 1874 hasta 1962, una serie de decisiones de diferentes
cortes estatales de los Estados Unidos contribuy® a fijar la doctrina de la resistencia al extremo.
Segun esta tesis, para que se pudiera hablar de violacién no consentida, “no sélo debe existir
una ausencia absoluta de consentimiento o asentimiento mental, sino que debe existir el mas
vehemente ejercicio de todos los medios o facultades fisicos que posa la mujer para resistir la
penetracion, y se debe demostrar que ello existié hasta que se consumo la ofensa”.
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hayan entrado a la farmacia, donde tomaron dos pastillas, atendidos por sus
duefios, y anteriormente a una licoreria, luego al “Hotel Complejo Amazonas”,
situado a unos 200 metros, hablaron con el Administrador, dieron identidades
y subieron al tercer piso para ocupar la pieza 307, se bafiaron, mantuvieron
relaciones sexuales por segunda vez y luego ella aprovechando que estaba
dormido su agresor, bajé a la administracién a denunciar el hecho, en un
trayecto tan largo, donde habian personas que podian prestarle auxilio, la
farmacia, el hotel, no denuncié lo que ocurria, obteniendo la ayuda que se le
habria proporcionado, hechos estos que realmente ponen en seria duda que los
dos accesos sexuales ocurrieron sin la voluntad de la victima, acosada de terror,
o hubo alguna colaboracién, voluntaria, que desvirtuaria totalmente el delito.”

Existiendo duda, la sala dict6 sentencia absolutoria en favor del encau-
sado. Este es uno de los pocos casos que logran sortear la mayor cantidad
de obstaculos de la carrera que el sistema penal organiza a fin de que las
mujeres (adultas) victimas de una agresion sexual puedan demostrar que
merecen la proteccion del derecho penal. Pero también este caso muestra
como, al estar cerca el tltimo de los obstaculos, los arbitros de la carrera in-
ventan nuevas reglas que impiden a la competidora (adulta) cruzar la meta.

La intimidad del hogar y el ejercicio perpetuo del poder

Como se viene afirmando, el andlisis de las resoluciones en materia
penal muestra de qué manera se expresan las ideologias de los operadores
juridicos. Prueba de ello es la forma en que los jueces evaltian la existencia
de circunstancias atenuantes y agravantes de la infraccion. Por ejemplo,
luego de analizar qué circunstancias podian ser consideradas como agra-
vantes de la pena a ser impuesta al acusado, un Tribunal Penal lleg6 a la
conclusion de que debia descartarse la existencia de agravantes, argumen-
tando lo siguiente:

este Tribunal Penal llega conviccién que en el presente juicio se cumplié el
principio fundamental del articulo 157 y lo resefiado en el inciso 2do. del
articulo 326 ambos del CPP configurandose la perpetracion de un delito sexual,
en el que no concurrieron circunstancias agravantes y en el que ha quedado
demostrada la responsabilidad penal del hoy procesado, especificando con
base en la entrevista policial de la agraviada, que no es la primera vez que
fue abusada sexualmente por el indiciado, del reconocimiento del lugar de
los hechos se desprende que la infraccién se suscité en un centro poblado
(Cooperativa de Vivienda) donde existen varias casas de habitacién; de varias
piezas procesales de las que se colige que el ilicito ocurri6 el 1ro. de marzo
de 1996 a las 13:00 aproximadamente; del testimonio propio rendido por
[la testigo], aparece que la ofendida miente en declaracion preprocesal o

565 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°406-02,
26 de agosto de 2002.
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entrevista, ya que pudo pedir auxilio o ayuda a dicha testigo, quien vio salir
al sindicado y menor de la casa y luego de producida la violacién, porque
tiene su domicilio frente al de la menor agraviada.®

Dos datos fueron escogidos por el Tribunal Penal para demostrar su
tesis de que en este delito sexual no concurrieron circunstancias agravantes:
el lugar en el que se produjeron los hechos (“un centro poblado”) y la hora
en que se cometid la infraccion (“las 13h00”). Con estos elementos descartd
las circunstancias agravantes que se contemplaban en el num. 4 del art. 30
del CP (“Ejecutar el hecho punible buscando de proposito el despoblado
o lanoche”). En segundo lugar, en opinion del Tribunal Penal, la ofendida
habia mentido en su declaracién, ya que pudo haber pedido auxilio o ayuda
a la testigo que tenia su domicilio frente al de la nifa agraviada. Mediante
esta afirmacion el Tribunal pretendid descartar la circunstancia prevista en
el num. 1 del art. 30 del mismo cuerpo legal (“Ejecutar la infracciéon impo-
sibilitando al ofendido para defenderse”).

No obstante, una atenta lectura de la declaracion de la victima respecto
del contexto en el que se produjo el delito nos podria llevar a una conclu-
sion contraria. Efectivamente, se trataba de una nifia de once afios, cuya
madre tuvo que viajar fuera de la ciudad, dejandole encargada a ella y a
sus hermanos en un instituto biblico, donde vivia el acusado con su mujer
e hijos. Seguin el relato de la nifia, esta no habia sido la primera vez que
sufria una agresion sexual por parte del acusado, sino que, frecuentemen-
te, era invitada por €l a su cuarto a “leer la Biblia”. El hecho se produjo un
dia en el que la nina se encontraba sola en la casa del acusado después de
haber regresado de la escuela. Este entro y le empujo a la fuerza hacia uno
de los cuartos, cerrando las ventanas y la puerta. Cuando la nifia trato de
gritar, el acusado le tapo la boca amenazandola con matarla.

Como se puede apreciar, se trata de una nifia que vivia en una casa
que no era la suya, sino la de un “jefe de familia” a quien la madre de la
nifa encargd el cuidado de sus hijos. Este ejecutd el hecho en su propia
casa, es decir, en un lugar a donde ninguna persona extrafia, por mas que
viva en el mismo centro poblado, se atreveria a ingresar. Podriamos decir,
entonces, que el acusado ejecuta la infraccion sobre seguro, imposibilitan-
do a la ofendida para defenderse, prevaliéndose de su condicion de au-
toridad (num. 1 del art. 30 del CP). Adicionalmente, el acusado ejecuta el
hecho punible abusando de su autoridad, asi como de la amistad o de la
confianza que se le dispenso la madre de los nifios/as. (num. 4). Sin embar-
go, el Tribunal Penal considerd que el acusado habia justificado atenuantes

566 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 140-99, 12 de mayo de 1999.
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(de buena conducta anterior y posterior) por lo que le impuso la pena modi-
ficada de siete afios de reclusion menor, por ser autor del delito de violacion.

Un razonamiento distinto fue elaborado por la Primera Sala de lo
Penal, al resolver el recurso de casacion, respecto de las circunstancias que
caracterizan los delitos sexuales en contra de nifios, nifias y adolescentes
cometidos por familiares u otras personas adultas, generalmente varones,
que habitan en el mismo entorno doméstico y que tienen autoridad y poder
sobre ellos/as. Esta sala integré en su analisis las diversas circunstancias
que configuraron la actuacion del acusado, tales como: autoridad directa
sobre la victima, alevosia, actuar sobre seguro, ensafiamiento y crueldad,
asi como sus efectos en la vida y la salud de la nina ofendida:

se comprueba en autos la alegacion de la madre de la acusadora particular
como conviviente del procesado, con autoridad directa sobre la menor impuber
violada y otros menores mas hijos de aquella acusadora, hogar en el cual [el
acusado] era Jefe de Familia, situacion que estd plenamente acreditada en autos,
asi como también el aprovechamiento del procesado de la indefensién de la
victima, configurando en su conducta alevosia que es agravante en los delitos
contra las personas por emplear medios o formas en la ejecucion del acto para
asegurar el fin del sujeto activo del delito. Ademas se ha comprobado en esta
causa que el reo actuaba sobre seguro en la execrable infraccion reiteradamente
cometida contra la menor, precisamente por el poder de su contextura fisica
y autoridad, ante quienes en ese hogar, dependian mientras la acusadora
particular salia del hogar por trabajo u otras necesidades, dejando a los
menores bajo cuidado y proteccion [del acusado], momentos en los cuales
actuaba solo y sin perturbaciones, porque obligaba a un hermano menor de la
victima a realizar compras, la Sala comparte la opinién del Ministerio Publico
en todas las circunstancias agravantes no constitutivas ni modificatorias de la
infraccion, entre las cuales se agrega el ensanamiento y crueldad del ofensor
sobre la indefensa criatura para aumentar y prolongar su dolor al violarla
cuando tenia 8 afos son las secuelas traumaticas de perturbacion en la salud
de la persona violada.>*”

La sala concluyd que, por haber existido circunstancias agravantes no
constitutivas ni modificatorias de la infraccién que aumentaban la malicia
del acto y la alarma social por la violacion reiterada del reo, era necesario
rectificar el error que habia viciado el fallo impugnado.

La Segunda Sala de lo Penal mantuvo un criterio similar al compartir
el analisis realizado por el Tribunal Penal acerca de las pruebas del delito y
de la responsabilidad del encausado, asi como de la tipificacion del mismo
y la sancién aplicada, de acuerdo con lo que establecian los art. 512 y 513
del CP, sin reduccion de pena, por considerar que el hecho habia produci-
do gran alarma social, apreciando también que el vinculo de afinidad entre

567 Ibid.
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padrastro e hijastra, quienes vivian en la misma casa, también constituia
una circunstancia agravante que impedia la reduccion de la pena.**® Que
el acusado se hubiera aprovechado para cometer el delito de que la nifia
vivia en su misma casa, teniendo presente que tenia autoridad en el hogar
y la familia y que imponia a la victima sumision, era una circunstancia que,
a criterio de esta sala, agravaba el hecho.>®

La convivencia armoénica de los ciudadanos:
El matrimonio del acusado con la victima

Las decisiones de los operadores juridicos también se inclinaron por
“favorecer la convivencia armoénica de los ciudadanos”. Fue posible en-
contrar en las sentencias referencias a la oferta del acusado de contraer
matrimonio con la victima menor de edad™® y su valoracién —por parte
de fiscales y jueces— como un elemento importante orientado a atenuar la
pena o a excluir la existencia del delito. No cabe duda de que en el fondo
de este criterio subyace una concepcion conservadora del matrimonio y la
familia, asi como una idea de la justicia y de la reparacion del dafio causa-
do alejada de los derechos de las victimas.

Por ejemplo, al referirse a la fundamentacion del recurso, a pesar de
que senala que el procesado habia cometido el delito de violaciéon en con-
tra de una persona menor de edad, el representante del Ministro Fiscal
General expreso lo siguiente:

los actos realizados por el procesado, se encasillan en el delito de violacién,
por cuanto la menor ofendida “dada su cortisima edad no entendia, ni sabia
en qué problema se habia abocado debido al abuso sexual consumado por su
enamorado” que este para reparar el dafio causado reconocié a su hija y luego
contrajo matrimonio con la ofendida, lo que no enerva el delito de violacion,
pero constituye atenuante trascendental.””!

Un criterio similar fue expuesto por la Ministra Fiscal General del
Estado al sefalar que la ofendida dio su consentimiento para mantener

568 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala delo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°677-02,
27 de noviembre de 2002.

569 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 14-03,
7 de enero de 2003.

570 Por ejemplo, esta la afirmacion del acusado de “que en forma insistente ha solicitado a la madre
de la menor (quien es conyuge del recurrente) y a la misma menor que consienta y autorice
el matrimonio, por lo cual estima que la pena que le ha impuesto es excesiva.” Ver: Ecuador
Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.® 425-04,
24 de junio de 2004.

571 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°414-03,
7 de octubre de 2003.
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relaciones sexuales bajo promesa de matrimonio, lo que se cumplio, de
manera que no hubo engafio; que el medio empleado fue la seduccion, de
la que la adolescente fue “facil presa” dada su inexperiencia y su debili-
dad mental, elementos que configuraban el delito de estupro. No obstante,
partiendo del hecho probado del matrimonio de la ofendida con el acusa-
do, si bien esta circunstancia no eximia de responsabilidad, si la atenuaba,
lo que —en su criterio— debid ser tomado en cuenta para la aplicacion de
la pena, porque “el matrimonio es una forma de propiciar la convivencia
pacifica de los asociados”. En opinién de la Sala de Casacion el hecho no
debia ser calificado como delito porque si precedi6 el estado de enamo-
rados entre los dos con oferta de matrimonio y este se cumplid no existié
engafio ni tampoco seduccion, lo que quedaba descartado ante la decision
de los sujetos del hecho de mantener relaciones sexuales voluntariamente,
“aunque la capacidad de la presunta victima hubiere estado ligeramente
disminuida atenta su condicién mental”.’”

Dos concepciones en torno a la capacidad de la adolescente mayor de
catorce afnos para “consentir” la copula carnal fueron desarrolladas, a sa-
ber: la que sostiene que hay delito atin con el supuesto consentimiento de
la victima y la que defiende que es necesario probar el dolo del autor para
poder hablar de la existencia de un delito. De acuerdo con la primera, la
CPE, en el art. 23, num. 25, consagraba como derecho de las personas el
derecho de tomar decisiones libres y responsables sobre su vida sexual,
derecho que cobraria plenitud a partir de los diez y ocho afios de todo ser
humano. Al respecto, se afirmo:

el articulo 51 de la misma Carta Politica coloca a las personas menores de 18
anos bajo la legislacion de menores y sujetos a un régimen de administracién
de justicia especializada, ubicando a dichas personas dentro del grupo de
personas vulnerables cuya proteccién proclama instituyendo el principio
de interés superior del nifio que luego en la legislacion especial de menores
declara como principio de interpretacion, y que en la parte final del art. 4 del
Cddigo de la Nifez y Adolescencia establece que adolescente es la persona que
se encuentra entre los 12 y 18 afios de edad, todo lo cual nos lleva a concluir,
que las manifestaciones de voluntad y consentimiento dados por la menor de
edad adolecen de vicio y se entiende que su consentimiento se lo ha obtenido
mediante engafio; esto es que el acusado en su condicion de enamorado alcanzd
mediante engafio el consentimiento de la victima para lograr el acceso carnal,
perfeccionandose de ese modo el delito tipo de estupro.”?

572 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°429-04,
25 de junio del 2004.

573  Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°174-07,
12 de abril de 2007 (voto de mayoria).
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La segunda concepcion, por el contrario, afirma que el delito de estu-
pro se diferencia del de violacion porque en este tiltimo con el solo hecho
de tener el acceso carnal con una victima que tenga menos de catorce afios
se da por cometida esta infraccion, sin que sea necesaria prueba alguna de
violencia, amenaza, etc. En este sentido, cuestiona la utilizacion del art. 68
del CNA, que contiene un concepto de abuso sexual donde el “consenti-
miento” de la victima es irrelevante, senalando que:

esta norma es inaplicable para el campo del derecho penal; el criterio contrario
llevaria a afirmar que en el articulo 501 del Codigo Penal, no se entrarian todos
elementos del tipo, sino en una forma diferente del Cédigo de la Nifez y
Adolescencia; o sea sustentar que este tipo es abierto, lo cual representaria una
verdadera amenaza para el principio nulla pena sine lege, pues esta clase de tipos
no corresponde a una ley en el sentido substancial porque la columna vertebral
de la terminacion legal de un Estado de derecho reside en la descripcion tipica
mediante la descripcién de “circunstancias de hecho” y de “caracteristicas de
autor”; pues la descripcion tipica tiene que ser tan clara y determinada que el
juicio de antijuricidad del legislador sea sefialado inmediatamente a través de
ella; criterio consagrado en nuestra Constitucion Politica precisamente como
garantia del debido proceso en el numeral 1 de su articulo 24.

La primera tesis utiliza el argumento de que el derecho a tomar deci-
siones libres y responsables sobre la vida sexual corresponde tinicamente
a las personas adultas, y no a las personas menores de edad, lo cual con-
tradice la concepcion de ciudadania adoptada por la propia CPE de 1998.
En efecto, este derecho puede ser ejercido en forma progresiva por nifios,
ninas y adolescentes, de acuerdo con su grado de desarrollo y madurez. La
tesis podria ser reformulada en el sentido de que la violencia sexual que se
comete en contra de nifios, nifias y adolescentes atenta contra su derecho
al sano desarrollo de la sexualidad. De esta primera postura se destaca la
forma en que interrelaciona el mandato constitucional de brindar protec-
cion especial a los denominados grupos vulnerables, con la obligacion del
juzgador de aplicar al caso concreto el principio del interés superior del
nifio/a, como principio de interpretacion.

En la segunda postura, la dificultad esta en que construye a los suje-
tos como si estuvieran ubicados en un mismo nivel en cuanto al ejercicio
de sus derechos y a la toma de decisiones, omitiendo el analisis del poder
social. Deja de lado en el andlisis la referencia a los contextos particulares
en que interacttian los sujetos, asi como los diversos factores —edad, sexo,
etnia, clase social, entre otros— que determinan su diferente ubicaciéon en
el sistema social y su diferente consideraciéon como sujetos de derechos.
Una atenta mirada a la realidad nos permite descubrir la existencia de con-
textos de dominacion, de exclusion, discriminacion y violencia donde lo
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diferente, porque hace referencia al sexo, a la edad, a la condicién social,
al origen étnico, a una discapacidad, entre otros factores, es construido
como desigual, tanto en los discursos como en las practicas sociales. Esto
implica cuestionar las bases mismas en las que se asento la tipificacion de
un delito que, como el de estupro, se sustenta en la idea de que la respues-
ta del sistema penal depende de la “honestidad” de la victima, y de que
los adolescentes varones, por el hecho de serlo, no merecen ser sujetos de
proteccion frente a la agresion de su sexualidad.

El proceso penal y la prolongacion del control sobre la victima

El ejercicio del poder se expresa de diferentes maneras en el proce-
so penal. Uno de los aspectos que a menudo es analizado por los jueces
es que las nifias y adolescentes ofendidas —y sus madres— se retracten
del testimonio inicialmente rendido en el que habian sefalado al padre/
marido como el agresor. La respuesta de los juzgadores es variable. Por
ejemplo, en la audiencia de juicio una nifia “pretendiendo favorecer” a su
padre sefal6 que lo anteriormente declarado era falso, que su embarazo
se produjo como consecuencia de las relaciones sexuales que mantuvo con
su enamorado y que su padre convino en hacerse cargo del hecho para
evitar que su madre la maltratare. En este mismo sentido, su madre dijo
que cometi6 un error al concurrir a la Policia, presentar la denuncia y ca-
lumniar a su marido. Dijo también que tenia por costumbre viajar fuera
de la ciudad dejando a su marido con sus hijos, agregando que veia que
su hija tenia mucha confianza con su padre, lo cual le producia celos. No
obstante, al valorar dicho testimonio, el Tribunal Penal dejé constancia de
que en nada debilitaba lo manifestado en su declaracion anterior puesto
que en ella habia detallado elementos que concordaban con los hechos
incriminados.”

Es evidente que el ejercicio del poder y la autoridad se manifestara con
diversas intensidades a lo largo del proceso penal, sobre todo, si el acusado
“como en el caso del padre” es de aquellos que tienen influencia directa so-
bre la victima. Ella se enfrenta a una situacion paradojica, mezcla de afectos
y desafectos, miedos y culpas. Esta dindmica y el debate que suscita por
parte de los juzgadores pueden ser apreciados en varias de sus resoluciones.

Ante un caso de “violacidn sistematica” por parte de su padre, llegada
la audiencia la victima se retracté manifestando que “todo lo que dijeron ella
y sus hermanos habia sido mentira, que no habia tenido ninguna relacion

574 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala delo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°364-2005,
16 de mayo de 2006.



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 241

con su papa y que desde los trece afios habia tenido relaciones sexuales con
su enamorado”. El voto salvado considerd que estaba claro y era evidente
el grado de parentesco consanguineo que unia al autor y a la victima y el
grado de intimidacién ejercido por la autoridad paterna. Sin embargo, la
sentencia de mayoria caso parcialmente la sentencia recurrida e impuso
al acusado la pena de dieciséis afos frente a la de veinte afios de reclusion
mayor especial, que en un inicio habia aplicado el Tribunal Penal, con base
en el siguiente razonamiento:

Las retractaciones de la agraviada suscitadas durante sus versiones
rendidas en la audiencia de juzgamiento, con relacién a las que rindieron
durante la indagacion previa, “si bien es cierto que no llegan a desvirtuar la
responsabilidad del sentenciado en la forma y circunstancias descritas, tanto
mas si se ha demostrado también la existencia material de la infraccion, no es
menos cierto que las mentadas retractaciones pueden conducir a equivocos o
entredichos en cuanto a la verosimilitud e idoneidad de lo aseverado en las
referidas declaraciones y con ello a objetar la rigurosidad de la pena.”

En un caso de violacion de un padre a su hija, de acuerdo con la in-
vestigacion realizada por la trabajadora social, la nifia no queria acudir a
la audiencia porque no queria ver al papa, ya que le recordaba todo lo que
le habia pasado y porque le habian dicho que la iban a matar, lo cual le
producia temor. La conclusién a la que llegaron los miembros del Tribunal
Penal fue que la prueba era “insuficiente” y que la no comparecencia de la
denunciante y de la nifia ofendida a la audiencia les obligaba a “aceptar
la duda razonable”, aplicando el art. 4 del CP sobre el principio in dubio
pro reo, razon por la que pronunciaron sentencia absolutoria a favor del
acusado. La sala, por el contrario, advirtié que el tribunal “no habia va-
lorado como correspondia las pruebas, pedidas, ordenas, practicadas e
incorporadas en la audiencia reservada, que se relacionaban con prueba
documental y testimonial idonea, de cuya simple lectura se deducia la
existencia material del delito de violacion y la responsabilidad penal del
acusado, por lo que le impuso la pena de veinte afios de reclusion mayor
especial, afirmando:

resulta errada la aseveracion del juzgador en el sentido de que hay insuficiencia

de prueba porque no ha declarado la denunciante ni la ofendida, cuyas

aportaciones testimoniales, debieron haberse declarado indispensables con
anterioridad, ademas, vale recordar que en los delitos de caracter sexual, por
la naturaleza misma de la infraccién, resulta dificil aportar prueba directa

sobre los hechos, de modo que generalmente se infiere la responsabilidad
por prueba indirecta y, en el caso, como queda dicho, la contundencia de la

575 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.° 115-2007,
2 de octubre de 2007.
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prueba aportada no provoca duda alguna y resulta también errado el criterio
de aplicar el articulo 4 del Cédigo Penal.”

Del analisis de estas decisiones se desprende la diversidad de criterios
que existen respecto de la inasistencia de las denunciantes, y de las personas
menores de edad afectadas, a las audiencias de juicio, lo cual determina re-
sultados contradictorios en cuanto a la consideracion del hecho como deli-
to, la responsabilidad del acusado y, por lo tanto, la imposicion de la pena.

La violacién “real” y la violacién “puramente dicha”:
El examen médico legal

En el ambito probatorio, sobre todo en cuanto al delito de violacién,
el examen médico-legal juega un rol central, a tal punto que se llega a ha-
blar de “la violacion real” —donde determinadas pruebas son las que le
permiten al juzgador concluir, de manera contundente, la existencia del
delito de violacién e imponer al acusado la sancion correspondiente-y de
“la violacién puramente dicha”.

En el primer caso, la infraccion lleg a ser demostrada mediante los
elementos aportados con el parte policial, el reconocimiento del lugar, ilus-
traciones, la partida de nacimiento de la nifa, la diligencia sobre obtencion
de fluidos corporales y componentes organicos del imputado, el examen de
ADN comparativo entre la muestra de sangre tomada del imputado con las
existentes en la ropa de la nifa, el reconocimiento de evidencias, la historia
clinica de la atencién prestada a la nifia en un hospital, cuyo diagndstico
hace referencia a agresion sexual y maltrato infantil, el examen psiquiatrico
de la nina que concluye “que la examinada ha sido objeto de abuso sexual,
adolece de inestabilidad emocional y de depresion, necesitando de orienta-
cién y apoyo psicoterapéutico individual y familiar”, pero sobre todo con
el examen médico legal que dijo lo siguiente:

que al examen general presenta equimosis, excoriaciones, heridas en el térax
posterior y en el tercio inferior del muslo derecho, al examen de la regién genital
y anal presenta la vulva congestiva, hemorragica, con presencia de un desgarro
reciente que se inicia en la orquilla vulvar y se contintia con la pared posterior
de la vagina en una extensién de 3 a 4 centimetros, con bordes hemorragicos
y sangrantes, concluyendo que la menor cuya edad frisa entre los 11 afios a la
fecha del examen presenta lesiones extra genitales producidas por un objeto
contundente duro lo cual demuestra la probable utilizacion de la fuerza incluso
en la cara interna de los muslos, las lesiones a nivel de la vulva y vagina son
provenientes de un desgarro reciente y sangrante que puede deberse al roce,

576 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°262-07,
Juicio penal n.° 535-06, 2007.
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penetracion y/o acceso de cuerpo vulnerante duro (miembro viril), en el himen
se evidencia varios desgarros recientes a las 5, 6, 7, 8 y 9 segin las manecillas
del reloj como consecuencia del roce, friccion y penetracion o acceso del cuerpo
vulnerante duro, recomendando el perito médico tratamiento ginecoldgico para
lesiones genitales y terapia psicologica porque la ofendida requiere de quince
dias para curar las lesiones desde la fecha de su produccion.””

“Como se puede apreciar facilmente —dice la sala—, la materialidad de
la infraccion ha sido demostrada en forma fehaciente con la breve descrip-
cién de las diligencias actuadas, que tiene por propdsito acentuar la grave-
dad de las lesiones y secuelas que han quedado a consecuencia del delito
que sejuzga”. En cuanto al grado de participacién y responsabilidad penal
del acusado, la sala “observa que han sido evacuadas numerosas versio-
nes y testimonios propios que han sido ratificados en la etapa del juicio,
especialmente, de quienes han declarado durante la audiencia ptblica de
juzgamiento [...] en concordancia con los testimonios de los padres de la
ofendida y con el testimonio de esta rendido en tal audiencia cuando de
modo patente reconoce al autor del delito afirmando: ‘[...] esta aqui el que
me violo [...]"."57®

Esta es la forma ideal de probar un delito sexual, particularmente, el
de violacién. Sin embargo, el lado opuesto de la construccion del delito
sexual, de la victima y de su agresor, por parte de jueces y fiscales, puede
ser ilustrado con los discursos que son selectivamente recopilados en la si-
guiente sentencia absolutoria. Apreciemos, en primer lugar, el criterio del
delegado de la Ministra Fiscal General, al contestar la fundamentacion del
recurso, que manifiesta:

Que la existencia real del delito de violacién debe evidenciarse no con
afirmaciones de las partes interesadas sino fundamentalmente con la
presentacion y examen de las pruebas materiales, siendo fundamental el
informe médico legal respecto de la existencia del coito y dejar sentado en
sus informes periciales, signos genitales, como la congestién de la vulva o
de la vagina en el periodo inmediato o si hay desgarro himeneal si se trata
de una mujer virgen; en la especie el reconocimiento médico ginecologico de
la agraviada alude que en regién pélvica se palpa pequefia tumoracion que
corresponde a embarazo de 13.4 semanas, genitales externos desarrollados,
mucosa vaginal normal, cuello uterino con orificio externo cerrado; al examen
bimanual se palpa titero aumentado de tamafio y ocupado; demostrando este
examen estado de gravidez pero no acceso carnal forzado.””

577  Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala delo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°577-2006,
6 de septiembre de 2007.

578 Ibid.

579 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°213-07,
Juicio Penal n.° 82-05, 3 de mayo de 2007.
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Cabe una primera observacion. Parece ser que para el delegado del
MP existen dos tipos de violacion: la “real” y la puramente “afirmada”.
Claro esta que las dos no comparten el mismo prestigio: la primera preva-
lece sobre la segunda. En este marco, seria impensable hablar de la exis-
tencia de una “violacidn real” sin un examen médico legal que demuestre
que hubo coito. Por otra parte, en la violacion “real” solo cabe la hipotesis
de la fuerza demostrable mediante “signos genitales”. La presencia de un
embarazo en una persona menor de edad no tendria ninguna significacion
en esta forma de argumentar.

El prototipo de examen médico legal requerido por el delegado del MP
es compartido por la Sala. Esta, al examinar la sentencia impugnada, descartd
la validez de las pruebas valoradas por el Tribunal Penal, en primer lugar,
las conclusiones de los peritos médicos legales, quienes “indican no existir
evidencias de maltrato en el cuerpo, pudiendo ellas haber desaparecido en
el tiempo; que la menor se encuentra en gestacion”; y, en segundo lugar, el
testimonio de la agraviada rendido en juicio, segtin el cual “el acusado la
violo, cuando la deponente habitaba en la casa de aquel; que fue abusada
en varias ocasiones y amenazada con un cuchillo”. Aqui estariamos frente a
la “violacion puramente afirmada”. Mayor valor mereci6 el testimonio del
imputado quien “niega haberla acosado, e indica haberse enterado por boca
de esta, que ella habia tenido relaciones con un chico [...] que vive a doscien-
tos metros de la casa”. Mientras que los testigos presentados por el acusado
coincidieron “en que nunca este enamoro a la menor.” Al final la Sala consi-
deré que el Tribunal Penal viol9 el art. 86 del CPP sobre la apreciacion de la
prueba conforme a las reglas de la sana critica —las que son del correcto enten-
dimiento humano y de la unién de la 16gica y la experiencia—, manifestando:

Sin que los peritos manifestaran haber encontrado signos que demuestren
la existencia material de la infraccion y sin que haya otras pruebas, los dan
por establecido, llevandoles a la falsa aplicacién del articulo 143 ibidem, en
contra del procesado, cuando correspondia aplicar la parte pertinente de que
el testimonio del acusado sirve de medio de defensa y de prueba a su favor,
al no estar probada la existencia de la infraccién; también se viola el art. 140,
del mentado cuerpo de leyes, de que el testimonio del ofendido por si solo
no constituye prueba.>®

No solo esta en juego una determinada concepcidn sobre el valor y la
importancia del examen médico legal, “la prueba de las pruebas” en ma-
teria de delitos sexuales, sino que en el fondo subyace una concepcion de
la justicia, de los cuerpos de los sujetos, de sus derechos, y de la respuesta
(apropiada) que se espera de las victimas de la agresion sexual.

580 Ibid.
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En el ambito de la prueba, la discusién en torno al valor probatorio de
los exdmenes médicos practicados por profesionales de los establecimientos
de salud, publicos y privados, a los que acudié la victima de una agresion
sexual se expreso en la existencia de dos tesis. La primera, la que puede ser
denominada como mas progresista, les otorgaba plena validez sobre la base
de lo dispuesto en el CNA vigente desde el afio 2003. Una segunda tesis,
mas tradicional, mantuvo el criterio de que solo podian ser considerados
los examenes médico-legales pedidos y practicados dentro del proceso.

El Ministro Fiscal General del Estado justifico la primera tesis sefialan-
do que de acuerdo con el art. 80 del CNA, en relacion con los exdmenes mé-
dicos legales, se establece que los informes de dichos examenes, realizados
por profesionales de establecimientos de salud ptiblicos o privados y enti-
dades de atencién autorizadas, tendran el valor legal de informe pericial,
por tanto, por imposicién legal, constituyen prueba.®' Se trataba de una
tesis innovadora, puesto que ponia al derecho penal y al derecho procesal
penal en relacion con la normativa especial relativa a la nifiez y adolescencia.

La tesis contraria fue expresada por la Tercera Sala de lo Penal de la CS]J
que, al cuestionar la actuacion del Tribunal Penal, expres6 que “la prueba
sobre la existencia del presunto delito de violacion habia sido practicada
sin disposicion ni actuacion del Fiscal y antes de que se inicie el proceso
[...] En el presente caso, el examen médico legal al que se hizo alusién ante-
riormente fue realizado en el Hospital de Otavalo y sin la orden del Fiscal
ni la presencia del imputado por lo que carecia de valor probatorio”. Para
la Sala, esta seria una prueba ilicita, expresamente excluida por el sistema
procesal ecuatoriano. Con base en estos argumentos, la Sala considerd “que
no se habia comprobado conforme a derecho la existencia material de la
infraccion” .5 Tal parece que en esta decision se expresa una concepcion
-mas formalista— de la justicia.

¢(Como se construye la honestidad en los delitos sexuales?:
La escala de la mujer honesta

En el estudio de la forma en la que los jueces construyen los elemen-
tos constitutivos de los delitos sexuales, sin duda, la “honestidad” es uno
de los mas interesantes. A pesar de que nuestro sistema juridico ha sido
“afectado” por diversas reformas legales tendientes a eliminar las normas

581 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°367-07,
30 de julio de 2007.

582 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala delo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°365-2007,
3 de junio de 2008.
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de caracter discriminatorio contra la mujer presentes en la legislacion penal,
sobre todo, a raiz de la ratificacién de diversos instrumentos de caracter
internacional, como la CETFDM (1979) y de la Convencién para Erradicar
la Violencia contra la Mujer (1995), figuras como la del estupro se resistian
al cambio, de modo que seguian reflejando ideologias sexistas denuncia-
das desde la doctrina internacional de los derechos humanos de las muje-
res. La referencia a criterios como la honestidad de la victima, las buenas
costumbres, y otros criterios de caracter moral, no solo que permanecian
en figuras como la del estupro, sino que continuaron estando presentes,
con fuerza, en la mente y en las actuaciones de los operadores juridicos.
Inicialmente, es la edad de la victima —claramente establecida en la
ley penal-lo que va a determinar su mayor o menor “honestidad”. Esto
se puede deducir de la manera en que la ley va clasificando a la victima

”ou

dependiendo de si se trata de una persona “menor de doce afios”, “menor
de catorce afios”, “menor de catorce y mayor de doce” o “mayor de catorce
anos y menor de diez y ocho”. Pero también la practica judicial muestra
que, mientras mayor sea la edad de la victima, menor sera su grado de “ho-
nestidad”. De esta manera, la ley junto con la interpretacion y aplicacion de
la misma, contribuye a fijar los criterios sociales que determinan la mayor
o menor honestidad de las mujeres.

A pesar, por ejemplo, de que de acuerdo con la ley tipos penales como
el de la violaciéon no contienen ninguna referencia a la conducta de la vic-
tima, sin embargo, los operadores juridicos —jueces, fiscales, policias— re-
producen ideologias sexistas al utilizar y dotar de contenido a expresiones
y términos como honestidad y buenas costumbres. Asi, un Tribunal Penal
al resolver un caso de violacién a una nifia, donde tedricamente no debe-
ria estar presente este tipo de apelaciones, dijo que: “Circunstancias que
atentien la pena a imponer no cabe considerarlas dada la pequefia edad de
la agraviada (seis afios), quien, desde luego, ha demostrado ser de buenas
costumbres” .

Analizando el discurso del representante del MP, se puede descubrir
un concepto de “mujer honesta”. Dijo el Ministro Fiscal General subrogante
que “la victima es una nifia de nueve anos de edad, por lo que se encasilla
en el caso del nimero uno del art. 512 del CP, que presume la violencia
y por ende, que la victima no dio consentimiento para la agresion sexual,
porque no esta en capacidad de excitar los deseos sexuales del agente, que
amas de la indefension de la victima, fue engafiada dolosamente hasta lle-
gar a la agresion sexual”. Las buenas costumbres y la honestidad, entonces,

583 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 80-99, 15 de marzo de 1999.
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dependen de la actuacion de la victima y de su “capacidad” para provocar
los deseos sexuales del agresor.5

Por su parte, la Primera Sala de lo Penal, al examinar la sentencia dic-
tada por el Tribunal Penal en un delito de estupro, expresé que el tribunal
habia valorado las pruebas segtin las reglas de la sana critica y llegado a la
certeza de la existencia del delito y de la responsabilidad penal del proce-
sado, por haberse demostrado conforme a derecho el delito de estupro y
la autoria del procesado. A continuacion, sostuvo lo siguiente:

el juzgador valoré diversas pruebas aportadas al proceso, inclusive la version
de la agraviada durante la investigacion efectuada por la Policia, y por ello en
la sentencia se sostiene que “la menor visitd la casa del encausado [...] que fue
tentada por dinero para doblegar su resistencia y satisfacer las intenciones de
su seductor [...] y que por su timidez conforme es calificada por los peritos
médicos y su corta edad, no estaba en condiciones de recapacitar a tiempo
el dafo que iba a recibir con dicho accionar”, desechando lo declarado por
la agraviada en el testimonio instructivo en el cual afirma que fue violada y
no simplemente seducida, pues segtn la declarante el acceso carnal tuvo el
procesado con ella usando fuerza e intimidacion.®

La construccion de la honestidad se produce, entonces, en medio de
un juego de reglas formalmente establecidas por la ley penal (por ejemplo,
referidas a la consideracion de la edad de la victima) y los contenidos que
los operadores juridicos van dando a dichas reglas. El resultado es la cons-
truccion de una escala de la honestidad que depende de las caracteristicas
“naturales” de la victima, asi como de su accionar, pero en ningtin caso
del ejercicio de poder, de los contextos de discriminacién existentes, y de
las dindmicas de dominacion que caracterizan las relaciones de género en
una sociedad determinada.

Los criterios de medida de esta escala, utilizando las expresiones y
conclusiones a las que llegan los operadores juridicos, podrian ser agru-
pados de la siguiente manera:

h) Los elementos que hacen referencia a la incapacidad absoluta de
la victima para “excitar los deseos sexuales del agente” (aqui la
ley penal y los operadores juridicos “presumen” la honestidad de
la victima).

i) Los elementos que se refieren a la incapacidad relativa de la victi-
ma para “recapacitar a tiempo sobre el dafio que va a recibir con

584 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°234-03,
21 de mayo de 2003.

585 EcuadorCorte Supremade Justicia PrimeraSaladeloPenal, “Sentencia”, en Resolucién n.°153-97-MS,
23 de noviembre de 1999.
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su accionar” (la prueba de que la victima conserva intacta esta in-
capacidad le corresponde a ella); y,

j) Los elementos que hacen referencia al “vinculo amoroso, mas la
falta de virginidad y la experiencia sexual anteriores” (si se prue-
ban estos elementos se presume que la victima estuvo en capaci-
dad de consentir el acto sexual).

No es dificil comprender que la utilizacién de esta escala, construida
para mantener el statu quo, deja intactas las relaciones sociales de opresion
que colocan a muchas mujeres en situacion de discriminacién, exclusion
y violencia, cuyos efectos se expresan en el grado de “proteccion” que los
operadores del sistema de administracion de justicia les otorgan.

Las dificultades “técnicas” para la sancién de los delitos
sexuales: ;Un nuevo pacto patriarcal?

Como se ha dicho, muchas veces las opciones del juzgador son justi-
ficadas sobre la base de “criterios técnicos”. Este fue el argumento que se
utilizd para explicar la imposiciéon de penas menos perjudiciales al agresor
en los delitos de estupro y de atentado contra el pudor. La Ley Reformatoria
al CP, promulgada por el CN y publicada en el Registro Oficial n.° 365 de
21 de julio de 1998, tipificaba la violacién como “el acceso carnal, con in-
troduccion parcial o total del miembro viril, por via vaginal, anal o bucal,
con personas de uno u otro sexo”, entre otros casos, “cuando la victima
fuere menor de catorce afios”. La disposicidn anterior que fuera reformada
establecia la edad de doce afios.

Este hecho suscito distintas posturas por parte de los jueces frente a la
caracterizacion y sancion de los delitos de violacion y estupro. Para algunos,
la reforma introducida determiné que llegaran a “coexistir” dos disposicio-
nes: la que reprimia el acceso carnal cuando la victima era menor de catorce
afnos (violacion), y la que sancionaba la cédpula con una “mujer honesta”,
empleando la seduccién o engafo para alcanzar su consentimiento, si la
mujer fuere menor de catorce y mayor de doce afios (estupro). De acuer-
do con esta tesis, al coexistir dos disposiciones, el juez estaba en la obliga-
cién de aplicar la “mas favorable” al agresor, en este caso, la sancion por
el delito de estupro que era “mads benigna” (prision de dos a cinco afnos).
No obstante, para otro sector, la reforma derogaba tacitamente la relativa
al estupro cuando se daba en una persona menor de catorce y mayor de
doce, por lo que, probados los elementos de la violacidn, el juez estaba en
la obligacion de aplicarle la sancion correspondiente (reclusion mayor de
ocho a doce afios).
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La discusion que se produjo entre estas dos posiciones fue recogida
en una resolucion,®® donde a pesar de haberse probado que el acusado
mantuvo relaciones sexuales con una nifia de doce afios, mediante el pe-
ritaje médico legal, la declaracién del perito y la partida de nacimiento de
la nifia, asi como la responsabilidad del acusado, no obstante, el Tribunal
Penal aplicé la tipificacion del hecho como estupro en una mujer menor
de catorce anos, senalando:

Por este motivo y de acuerdo a expresas disposiciones constitucionales y
del mismo Cédigo Penal, sobre la aplicacion de la disposicion favorable al
acusado, cuando existen contradicciones con otras, este Tribunal considera
que el comportamiento [del acusado] se encasilla en los art. 509 y 511 del
Codigo Penal, porque €l abusando de su enamoramiento llegé a la cépula
carnal con una mujer honesta de doce afios, nueve meses de edad, empleando
la seduccion o engafio para alcanzar su consentimiento; lo que es reprimido
con prisiéon de dos a cinco afios.>*”

La Segunda Sala de lo Penal de la CSJ defendid la tesis contraria y san-
ciond al encausado por el delito de violacion. No obstante, debido a que no
era posible empeorar la situacion juridica del encausado por ser el tinico
recurrente, se vio obligada a mantener la pena impuesta por el Tribunal
Penal. Sostuvo la Sala que:

Es equivocado el criterio de que coexisten dos disposiciones punitivas en los
articulos 512 y 511 del Codigo Penal, el primero declarando que es violacién
el acceso camal con victima menor de catorce afios y el segundo aplicando
una pena de dos a cinco afnos de prisién en el caso de estupro, cuando la
mujer fuere menor de catorce afios y mayor de doce, porque la tipificacion
del delito de violacion en victima menor de catorce afios fue hecha en la Ley
Reformatoria al Codigo Penal, publicada en el Registro Oficial 365 de 21 de julio
de 1998, en la que aumento la edad de la victima a catorce afios que antes fue
tnicamente de doce afios, ley que derogd tacitamente a la anterior, conforme
lo dispone el articulo 37, inciso 3 del Cédigo Civil, sin que pudiera confundirse
como conflicto de dos leyes, la una favorable y la otra desfavorable al reo [...]
mal podria aplicarse la ley derogada tacitamente a un hecho perpetrado en
vigencia de la nueva ley que tipifica el delito de violacién como el acceso carnal
en persona menor de catorce anos, sin condicionamiento alguno, pues no se

586 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°435-04,
Juicio Penal n.° 344-03, 25 de junio de 2004. Otras resoluciones similares: Ecuador Corte
Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.° 520-06, 8 de
junio de 2006; Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 521-06, Juicio Penal n.° 267-05, 12 de junio de 2006; Ecuador Corte Suprema de
Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 529-06, Juicio Penal n.° 161-05,
14 de junio de 2006.

587 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°435-04,
Juicio Penal n.° 344-03, 25 de junio de 2004.
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trata de concurso de leyes como tampoco de concurso ideal de infracciones
previsto en el articulo 81, numeral 6 del Cédigo Penal.*®

En este mismo sentido se pronuncio la Primera Sala de lo Penal, cuya
critica respecto de la interpretacion efectuada por el Tribunal Penal fue
contundente. En efecto, el tribunal habia calificado de estupro el caso de
una adolescente de dieciséis afios que habia sufrido maltratos fisicos y psi-
coldgicos, abuso sexual e intimidacién desde los catorce afios, por parte
de su tio politico, con quien vivia. Por ello, la Sala recalcé la necesidad de
activar las disposiciones del CNA, expresando lo siguiente:

El articulo 47 y 48 de la CPE consagra la atencion prioritaria, preferente y
especializada a los nifios y adolescentes y la obligacion de aplicar el principio
de su interés superior y ante todo el que “sus derechos prevaleceran sobre
los de los demas”. Normas con las que concuerda el articulo 11 del Codigo
de la Nifez y Adolescencia, que dice: “El interés superior del nifio es un
principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber
de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento”; y como lo establece
el ultimo inciso del articulo 12, ibidem “en caso de conflicto, los derechos de
los nifos, nifias y adolescentes prevalecen sobre los derechos de los demas”.
Por lo tanto, el Tribunal Penal nunca debi6 aplicar el principio del indubio pro
reo, de la manera que lo aplico, cuando ni siquiera existié un conflicto entre
dos normas y menos aun, vulnerando principios constitucionales y legales que
garantizan los derechos de los menores.- Por lo anteriormente mencionado,
esta Sala observa que existe violacion de la ley en la sentencia.®®

Como en el caso anterior, se caso la sentencia impugnada y enmen-
dando la violacién de la ley, se declar6 que el acusado era el autor respon-
sable del delito de violacién y que, por ello, le correspondia recibir la pena
de dieciséis afos de reclusion mayor. No obstante, como era el tinico re-
currente, en virtud del art. 24, num. 13 de la CPE de 1998 en concordancia
con el art. 347 del CPP, se beneficié del principio de non reformatio in pejus,
no siendo posible empeorar su situacion juridica y debiendo aplicarsele
la misma pena impuesta por el tribunal de origen (seis meses de prision
correccional, mas costas, dafios y perjuicios).

Una “dificultad técnica” adicional fue generada por las reformas a
la ley penal en materia de delitos sexuales, esta vez, referidas al delito de
atentado al pudor. La situacion que se suscit6 a raiz de la aprobacion de
dichas reformas en la practica judicial fue resefiada en una resolucién de

588 Ibid.
589 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°288-06,
7 de enero de 2008.



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 251

la Tercera Sala de lo Penal de la Corte. En opinion de esta Sala, el problema
fue originado en un “lamentable error” del legislador:

1. En la casuistica penal se llegd a la certeza de que el delito de atentado
al pudor fue suprimido por un error lamentable del legislador al derogar
los articulo 505, 506 y 507 del Cédigo Penal mediante la promulgacion de
la Ley 2005-2 publicada en el Registro Oficial 45 de 23 de junio del 2005.-
2. Reconociendo los efectos juridicos de esa derogatoria involuntaria el Congreso
Nacional aprobo¢ la Ley Interpretativa del articulo 9 de la Ley Reformatoria al
Cdédigo Penal, que se publico en el Suplemento del Registro Oficial 350 de 6
de septiembre de 2006, en la que declar6 que los articulo 505, 506 y 507 del
Codigo Penal se encuentran subsumidos en el articulo que se interpreta y por
consiguiente siguen vigentes.- Sin embargo, esta interpretacion legislativa no
genero la reviviscencia de las normas legales antes derogadas, cuanto mas que
segun el articulo 7 del Cédigo Civil la ley solo dispone para lo venidero ya
que no tiene efecto retroactivo; por lo que inexisti6 el tipo delictivo en el lapso
comprendido entre el 23 de junio de 2005 hasta el 6 de septiembre de 2006.7°

Como la sentencia impugnada se referia a un hecho cometido el 3 de enero
del afio 2006 cuando el delito habia sido derogado, la Sala considerd que “el
juzgador debia aplicar el contenido del num. 1 del art. 24 de la CPE en con-
cordancia con el art. 2 del CP y del CPP que de manera undnime puntualizan
que ninguna persona puede ser reprimida por un acto que no se halle expresa-
mente declarado infraccion por la ley penal, ni sufrir una pena que no esté en
ella establecida. En consecuencia, caso la sentencia y enmendando lo que con-
sider6 una errénea interpretacion de la ley, pronuncié sentencia absolutoria.™"

Parece que no siempre la derogatoria de los tipos penales puede ser
atribuida al legislador mediante el proceso de reforma de la ley, como en
el caso anterior, aunque se haya tratado de un lamentable “error”; dicha
derogatoria también ocurre en la practica cotidiana de los operadores de
justicia.®> Este fue el caso de la sentencia dictada por un Tribunal Penal
que fuera examinada por la Segunda Sala de lo Penal de la CSJ, mediante
el recurso de casacion.®”

590 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°66-2007,
24 de julio del 2007.

591 Discusion en torno a este tema se puede encontrar también en las siguientes sentencias: Ecuador
Corte Suprema de Justicia Tercera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°525-06, 7 de
agosto de 2007; Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 214-07, Juicio Penal n.° 231-06, 3 de mayo de 2007.

592 Se utiliza esta expresion en sentido amplio para hacer referencia a todas las instituciones,
instancias y personal involucrado en el proceso penal.

593 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°17-07,
18 de enero de 2007. Un fallo similar fue analizado en Ecuador Corte Suprema de Justicia
Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.° 333-07, Juicio Penal n.° 595-05, 10 de
julio de 2007.
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En efecto, el fallo del tribunal de alzada empieza haciendo referencia
al informe pericial ginecoldgico, por medio del cual los facultativos infor-
maron que la nifia de nueve afos, al examen general, no presentaba sig-
nos de violencia; que en el examen ginecoldgico se observaban genitales
externos de aspecto normal para la edad; y, que el himen era semilunar,
grueso, sin desgarros, pero muy dilatable. Se enfatizaba que el himen dila-
table puede producirse por maniobras digitales reiterativas en los genitales
de una nina. Adicionalmente, se alude al testimonio del imputado, quien
habia afirmado que “en algunas ocasiones llegaba a su domicilio y como
no encontraba a su mujer se acostaba en la cama y sus hijas le atendian [...]
que en realidad si mantuvo relaciones sexuales con su hija [...] pero que en
ningin momento la forzg, sino que ella se le entregaba voluntariamente”.
Constaba ademas el testimonio de la victima, quien relaté que la violencia
en su contra se habia ejercido de forma sistematica por parte de su padre.
La Sala concluyé que el tribunal habia calificado al hecho erréneamente
de atentado contra el pudor, con lo que evidentemente habia violado la
ley, enfatizando que:

El hecho aceptado por el sentenciado y sobre el cual el Tribunal ha emitido
condena es el de que aquel mantuvo relaciones sexuales con su hija [...] de
nueve afos de edad, esto es, el acceso carnal con una menor de catorce anos,
acto al que la norma contenida en el articulo 512 califica como violacién, sea
que el miembro viril se haya introducido total o parcialmente, o como reza
el agregado al articulo 512.1 de la Ley 106-PCL, publicada en el Registro
Oficial 365 de julio de 1998, que dice: “Art... Se aplicaran las mismas penas
del articulo anterior, en caso de agresion sexual consistente en la introduccién
de objetos distintos al miembro viril por via vaginal o anal, realizado en las
misma circunstancias del articulo 512", y que la disposicion del articulo 513
ibidem sanciona con la pena de ocho a doce afios de reclusiéon mayor, pena
que por lo prescrito en el articulo 515 del mismo cuerpo de leyes se ha de
incrementar en cuatro afios en atencidn al parentesco que une al hechor con
la agraviada, padre e hija.

Al casar la sentencia, la Sala impuso al imputado la pena de doce
anos de reclusion mayor y dispuso que se oficie al Consejo Nacional de
la Judicatura para que juzgue y sancione la conducta de los miembros del
Tribunal Penal que pronunciaron el fallo en esta causa. Pero no solo que
el Tribunal Penal omitié realizar una correcta valoracion de las pruebas
presentadas e incurri6 en error en la calificacion del delito. Sino que, al
hacerlo, en la practica, derogd la idea de delito del horizonte simbolico de
las victimas, de los miembros de su familia y de la sociedad en su conjun-
to. Con ello contribuy¢ a perpetuar las jerarquias que existen en el entorno
familiar, donde algunos individuos pueden decir, disponer, ser atendidos,
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porque son “autoridad”; mientras que otros deben escuchar, cumplir, es-
tar al servicio de [...] porque son inferiores, no tienen voz, o simplemente
son “menores”.

El proceso penal y la construccion de nuevas victimas

Ha sido sefialado que el acceso al sistema penal en busca de protec-
cién conlleva una fuerte carga de sufrimiento y dolor que produce un dafio
adicional al causado por la agresion sexual. En general, las practicas de
las instituciones policiales, los procesos burocraticos de las instituciones
administrativas, las pericias médicas, y los discursos que se construyen
alrededor de las victimas, sobre todo en relacion con “su pasado sexual”,
conducen a lo que se ha dado en llamar “doble victimizaciéon”, “revictimi-
zaciéon” o “victimizacion secundaria”. Con mucha frecuencia el testimonio
del acusado sobre la conducta de la adolescente, la actuacion del MP, las
dificultades probatorias, la concepciéon dominante en torno al “prototipo
de informe médico legal” respecto de lo que se considera un “delito real”, y
la decisién del juzgador, dan como resultado la construccion de una nueva
victima. Veamos paso por paso cémo se da este proceso:**

Primer elemento: dicen los peritos médicos que practicaron el recono-
cimiento ginecoldgico de la adolescente “que como se trata de una viola-
cién antigua no se visualizan lesiones recientes, y que a nivel de genitales
externos no aparece ninguna patologia y en genitales internos se advierte
ausencia himeneal con caranculas himeneales”. Resulta facil advertir, como
se ha analizado hasta aqui, que este informe médico legal no esta destinado
a llenar las expectativas de lo que se considera un “delito real”.

Segundo elemento: afirma el acusado “haber sido enamorado de la ofen-
dida con quien estudiaba en el mismo colegio, sefialando que la chica no
era de buena conducta y que jamas con ella tuvo relaciones sexuales”. Ya se
ha sefalado que, a fin de probar que la victima no es una persona honesta,
es necesario apelar a su conducta, se entiende, sexual.

Tercer elemento: en la etapa de juicio se introducen como pruebas los
testimonios de los peritos que practicaron el reconocimiento ginecoldgi-
co a la adolescente, el testimonio del acusado, y los testimonios del po-
licia y del agente investigador que elaboraron el parte policial. Pero no
se ratifican las versiones de la adolescente, la de su madre, la de su tio
y la del coinculpado, practicadas durante la etapa de instruccion fiscal.
Tampoco fueron recabadas ni presentadas las prendas de vestir “que se

594 Ver, por ejemplo, Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 586-04, 7 de septiembre de 2004.
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afirma fueron rotas previo al abuso sexual”. Estas son algunas de las di-
ficultades probatorias que a menudo la victima, sus familiares, el propio
agente fiscal suelen enfrentar cuando se trata de probar la comisiéon de
un delito sexual.

Cuarto elemento: para sustentar motivadamente el fallo el Tribunal
analiza los actos practicados en la etapa de instruccion fiscal y valora la
mencionada prueba conforme a “las reglas de la sana critica”. Afirma que,
“en cuanto a la edad de la ofendida (13 afios, 5 meses a la fecha del delito),
por el vinculo amoroso, mas la falta de virginidad y la experiencia sexual
anteriores conllevan a establecer que la menor estuvo en capacidad de con-
sentir”. Considera que se ha justificado conforme a derecho la existencia
del delito y la culpabilidad del acusado y, con el voto de mayoria, declara
al acusado autor del delito de estupro, por lo que le impone la sancién de
cuatro anos de prision, mas resarcimiento de dafios y perjuicios.

Quinto elemento: el representante del MP considera que es insuficiente
la prueba actuada durante el juicio, “al que ni siquiera se ha incorporado y
judicializado la partida de nacimiento de la ofendida, ni otros testimonios
que refieran sobre su conducta”. Destaca que si bien en los delitos sexua-
les es poco probable que exista prueba directa sobre la circunstancia de la
infraccion y por lo tanto criterio de apreciacion de la prueba es mucho mas
amplio, no es menos cierto que no pueden argumentarse conclusiones sobre
hechos que no fueron debidamente probados en el juicio y ante los tribu-
nales penales. Si bien el Tribunal Penal y el representante del MP difieren
en cuanto al valor que debe darse a las diligencias practicadas durante la
instruccion fiscal, no obstante, comparten la misma matriz de ideas en tor-
no a la “conducta de la victima” y a su “pasado sexual”.

El resultado: Afirma la Sala que en “la sentencia definitiva al darse el
valor de prueba a las piezas procesales recogidas durante la etapa de ins-
truccion, sin que hayan sido presentadas y valoradas en la etapa de juicio,
se ha quebrantado, por aplicacién indebida, las disposiciones contenidas en
los art. 79, 83, 85, 86 y 119 parte final del CPP”, razén por la cual casa la sen-
tencia recurrida y, enmendando la violacién de la ley, absuelve al acusado.

Muchas de las “discusiones técnicas” que los operadores juridicos
asumen al momento de aplicar e interpretar la ley son en realidad “opcio-
nes politicas” orientadas a materializar determinadas concepciones de la
justicia, unas mas centradas en hacer prevalecer el texto de la ley, y otras
mas orientadas a acortar la distancia que existe entre el derecho y la rea-
lidad social. De este modo, un mismo principio contenido en la Ley Penal
puede ser aplicado de diversas maneras dependiendo de la concepcion de
justicia y de los derechos que guie la actuacion del juez.
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Esta tension estara siempre presente. Mientras un Tribunal Penal ar-
gumentaba que las evidencias, vestigios y mas diligencias practicadas por
la Fiscalia no se habian judicializado y por lo tanto carecian de eficacia pro-
batoria como lo determinaba la ley, razon por la que pronuncié sentencia
absolutoria, la Segunda Sala de lo Penal de la CS] opinaba que habia una
equivocada apreciaciéon de la prueba, puesto que la declaracion del pro-
cesado, coincidente con la de la agraviada y esta con el certificado médico
de la casa de salud, llevaban a la conclusidon de que estaba justificada la
existencia del delito de atentado imptidico en una persona menor de edad
y de que el autor del mismo era ciertamente el encausado. Sobre la exis-
tencia del delito de atentado contra el pudor existia un certificado médico
que tenia plena validez por provenir de una profesional de la institucion
de salud que examind a la victima inmediatamente de ocurrido el hecho,
documento que coincidia tanto con la declaracion de la agraviada como
con la rendida por el encausado ante el fiscal con la asistencia de su abo-
gado defensor, es decir, cumpliéndose con los preceptos constitucionales
correspondientes. Por todo ello, la sala especializada expreso:

La judicializacién no consiste en que recepte la prueba el Juez Penal,
que en el actual cédigo no lo puede hacer sino por excepcién, o el Tribunal
Penal, la captacion de vestigios que pueden desaparecer tienen que hacerse
urgentemente por parte de la Fiscalia con la ayuda de la Policia Judicial; mal
puede hacerse por parte del Tribunal Penal, que actiia muy posteriormente,
pero sera sometida a la contradiccién en la audiencia el juzgamiento, en la que
puede ser impugnada y perder valor si se aprecia su invalidez, caso contrario,
mantiene y cobra todo el valor probatorio, relacionada, por supuesto, con las
demas pruebas que se hubieren recibido en la instruccion fiscal y en la fase
de juzgamiento. En los delitos sexuales el criterio de apreciacion de la prueba
es mucho mas amplio que en otra clase de delitos, porque se considera que
muy dificilmente o nunca existira prueba directa, testigos presénciales u otra
clase de medios de conviccion, las reglas de la sana critica contempladas en
el art. 86 del Codigo de Procedimiento Penal, permiten al juzgador hacer una
apreciacién inteligente, a base del criterio que guia el acontecer comun de las
cosas, unida a la experiencia y a la lucidez del juzgador, norma que guarda
relacion con lo preceptuado en el articulo 192 de la Constitucién Politica,
que con mucho realismo declara que: “no se sacrificara la justicia por la sola
omision de formalidades” >

Al finalizar la década de 1990, se encuentra una resoluciéon que mues-
tra cémo la aprobacion de la Ley Reformatoria al CP que tipificaba los deli-
tos de explotacion sexual de las personas menores de edad™® imponia a los

595 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°622-02,
20 de noviembre de 2002.
596 Publicada en el Registro Oficial 45, 23 de junio de 2005.
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juzgadores la necesidad de considerar nuevas dinamicas en la comision de
conductas delictivas, y, por lo tanto, nuevas formas de ver y entender los
tipos penales. El caso al que hacemos referencia a continuacion es solo una
pequena parte de un proceso mayor de transnacionalizacion del delito, en el
que emergen nuevos actores que esconden viejos intereses. En la actualidad,
es posible hablar de una gran “industria del sexo” que requiere multiplicar
las potenciales victimas, socializando los efectos perversos de su intervencion.
En este contexto, a la Tercera Sala de lo Penal le correspondid el estudio
de una sentencia que imponia al acusado la pena atenuada de tres afios de
prision correccional como autor del delito de atentado al pudor. Los hechos
materia del enjuiciamiento, demostrativos de la materialidad de la infrac-
cién y del grado de participacion penal del acusado, eran los siguientes:

Lo peculiar de la conducta observada por el procesado [...] es que en el
centro comercial denominado “Virtual Center” de la ciudad de Salcedo,
comercializaba o vendia imagenes pornograficas y materiales audiovisuales
y a las nifias estudiantes de escuela entre ellas la menor [...] les invitaba a
presenciar o ver las peliculas pornograficas, facilitindoles el acceso a esos
espectaculos pornograficos con fines soterrados de naturaleza sexual y las
menores de edad han sido atraidas por los obsequios que el procesado les
brindaba. De tal manera que este se encuentra incurso como autor responsable
del ilicito previsto en el articulo 9 de la Ley Reformatoria al Cédigo Penal que
tipifica los delitos de explotacion sexual de los menores de edad, dada el 1 de
junio del 2005 y promulgada con el Registro Oficial 45 de 23 de junio de aquel
ano, sin que sea procedente la admision de circunstancias atenuantes segin
las disposiciones que contiene el articulo 29.1 del Codigo Sustantivo Penal.>”

La decision estuvo dividida. El fallo de mayoria caso la sentencia impug-
nada, declarandole al acusado autor responsable del delito de abuso sexual
e imponiéndole la pena de cuatro afnos de reclusion mayor ordinaria, el co-
miso de los bienes que le fueron incautados y la inhabilidad para la activi-
dad de comercializacion que venia desempefiando. Por el contrario, el voto
salvado sostuvo que los hechos eran constitutivos del delito de explotacion
sexual, sin que sea procedente la admision de circunstancias atenuantes.**®

La configuracion de la victima idénea y la seleccion
del victimario

En el ambito de los delitos sexuales es posible encontrar normas que
estan formuladas en términos neutrales, en cuanto al sexo de las personas,

597 Ecuador Corte Suprema de Justicia, Tercera Sala Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°252-2007,
14 de noviembre de 2007.
598 Ibid.
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tal es el caso de las normas que regulan el atentado contra el pudor,®” la
violacion® y la agresion sexual.®! Estas normas conviven con otras que han
sido elaboradas con una alusion directa al sexo de los individuos, incluso,
a su “comportamiento sexual”, como es el caso del estupro.®® A pesar de
la forma neutral en la que han sido construidas varias de estas disposicio-
nes, sin embargo, su evolucién histdrica, los intereses que protegen, las
ideologias juridicas que las sustentan, la respuesta cotidiana del sistema
penal, y la forma en que los sujetos sociales interactiian con dicho sistema,
van configurando un determinado sujeto de “amparo” penal. Esta dina-
mica contribuye a “proteger” a unos individuos, al tiempo que margina
y excluye a otros. De esta manera se establece la identidad de la victima
del delito sexual. Lo mismo se puede decir de quienes el derecho penal
contribuye a fijar como “agresores” mediante sus instituciones y agentes.

Quiénes si llegan a ser consideradas victimas del delito sexual son ba-
sicamente las nifias y adolescentes menores de catorce afios, de quienes se
presume su “honestidad”. Las nifias son inocentes;*” ellas si pueden ser en-
ganadas;*™ son sencillas, transparentes y dicen la verdad.®® Conforme vaya
aumentando su edad, menor sera la “protecciéon” que reciban del sistema
penal. Inicialmente, porque la misma ley contiene elementos discriminato-
rios en la formulacion de tipos penales como es el caso del estupro. También
porque la construccion de las escalas de honestidad por parte de los jueces
refuerza el contenido discriminatorio de la ley. Las adolescentes mayores
de catorce afos todavia tienen oportunidad de ser tomadas en cuenta por
el sistema penal, pero para ello tienen que demostrar que son “honestas”.

599 El Art. 505 del Codigo Penal establecia lo siguiente: “Se da el nombre de atentado contra el
pudor a todo acto imptdico que pueda ofenderlo, sin llegar a la cépula carnal, y se ejecute en
la persona de otro, sea cual fuere su sexo.”

600 EI Art. 512 del Cédigo Penal sefialaba que: “Violacion es el acceso carnal, con introduccién
parcial o total del miembro viril, por via vaginal, anal o bucal, con personas de uno u otro
sexo...”

601 ElArt. 512.1 del Cédigo Penal indicaba que: “Se aplicaran las mismas penas del articulo anterior,
en caso de agresion sexual consistente en la introduccién de objetos distintos al miembro viril
por via vaginal o anal, realizado en las mismas circunstancias del art. 512”.

602 No todas las leyes estan formuladas de esta manera. Ejemplo de ello son las normas que se
refieren al estupro. Asi, el Art. 509 del Codigo Penal lo definia del siguiente modo: “Llamase
estupro la copula con una mujer honesta, empleando la seduccién o engafo para alcanzar su
consentimiento”.

603 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.° 633-04,
Juicio Penal 619-03, 22 de septiembre de 2004.

604 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 84-99, Juicio 338-97, 1 de
marzo de 1999.

605 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.° 80-99,
Juicio 55-98, 15 de marzo de 1999.
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Evidentemente, el sistema penal excluye a las mujeres adultas. Muy
pocas mujeres adultas logran vencer los obstaculos que el sistema penal
—junto con la dinamica social- les imponen, con base en ideologias sexis-
tas en torno a los roles y espacios “propios” de las mujeres, sus cuerpos,
el ejercicio de su sexualidad, su voz y su palabra. Ellas estan avocadas a
tener que desvirtuar una serie de “presunciones” que existen en su contra.
Sin embargo, dentro de la categoria “mujeres adultas” también es posible
encontrar nuevas discriminaciones. Las mujeres adultas que si logran ser
consideradas “victimas” son fundamentalmente aquellas que sufren una
agresion sexual en pandilla, quienes demuestran una resistencia heroica a
la agresion sexual o quienes son agredidas por un desconocido.

El derecho penal también construye un tipo de delincuente. En efecto,
el padre es el que aparece como el prototipo del delincuente sexual. De él
se dice que es extremadamente peligroso por su absoluto desprecio a prin-
cipios morales®® o que su actitud es anormal y depravada.®” Junto con él
estan las figuras del padrastro y el conviviente de la madre de las nihas y
adolescentes que son agredidas, los parientes, los amigos de la familia, los
vecinos, los “conocidos” y los “enamorados” (adultos) de las adolescentes.
A pesar de que la mayor frecuencia de las agresiones ocurre “en la intimi-
dad del hogar”, la identidad del delincuente se construye alrededor de la
figura del padre, pero no del marido.

El sistema solo “selecciona” a aquellos sujetos que pertenecen a gru-
pos y contextos especificos y a una determinada clase social, tal es el caso
del hombre que trabaja en el mercado, un campesino sencillo, el trabajador
de una mecanica, un agricultor, un jornalero, un chofer, un hombre que no
tiene trabajo o el trabajador de una institucion publica que fue despedido.
La mayor parte de los sentenciados esta constituida por “gente comun”:
un hombre trabajador, casado y que vive con su familia, un patrono, el
presidente de una asociacion avicola, el rector de un colegio, un profesor,
el bibliotecario, un exprofesor, el “pastor” de una iglesia o de un institu-
to biblico. En muy pocos casos las agresiones sexuales son cometidas por
“desconocidos”. Pero todos comparten una caracteristica: ninguno perte-
nece a una clase social acomodada.

Sin duda existen contextos que favorecen la reproduccion de la violencia
sexual. La mayoria de las agresiones sexuales sigue ocurriendo en el entorno
familiar, en medio de la convivencia cotidiana, signada por el ejercicio del

606 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°453-01,
20 de diciembre de 2001.

607 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala delo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°364-2005,
16 de mayo de 2006.
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poder y la subordinacion de los sujetos sociales mas débiles. Que la violencia
sexual ocurra con mayor frecuencia al interior de un espacio, el doméstico,
que de acuerdo con las disposiciones constitucionales tiene la misiéon de fa-
vorecer el desarrollo integral de todos sus miembros, adultos, nifios, nifias,
adolescentes y jovenes, mujeres y hombres, con igualdad de oportunida-
des, muestra la debilidad de un Estado que no ha sido capaz de formular
e implementar politicas publicas y otorgar las prestaciones necesarias que
permitan hacer realidad la idea de justicia al interior del entorno familiar.

Las debilidades de este Estado se expresan también en la existencia
de sujetos cuyos vinculos sociales han sido debilitados o estan rotos. Las
resoluciones judiciales se refieren a ellos frecuentemente: aquella victima
que se encontraba en una plaza ptiblica, a quien se le acerco el acusado con
ofertas laborales; o las adolescentes que un dia salieron de la casa donde
trabajaban con destino a otra ciudad, luego de haber sido despedidas; o el
adolescente que vendia caramelos en una gasolinera; o la nina que habia
salido de su domicilio con la finalidad de “betunear” zapatos; o la nifia que
era agredida sexualmente en su lugar de trabajo; o la nifia que vivia junto
con su madre, quien trabajaba como empleada doméstica y fue violentada
sexualmente por el patrono. Por ello, a mas de las reformas legales, es in-
dispensable promover politicas publicas que traten, de manera integral y
estructural, los diferentes problemas de discriminacion en contra de muje-
res, nifas, nifos y adolescentes. El Estado tiene un rol central en el disefio
e implementacién de politicas publicas orientadas a modificar las actitudes
sociales discriminatorias, involucrando tanto los entes ptblicos y privados
como a la sociedad en su conjunto.®®

El mito de la unidad y la armonia familiar:
La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
del Ecuador en torno a la violencia doméstica

En el ambito penal, la violencia que sufren las mujeres en el entorno
familiar habia sido abordada en el marco del delito de lesiones. Las Salas
de lo Penal de la CSJ, en los recursos de casacion interpuestos respecto
de las sentencias que condenaban al acusado, examinaban la manera en
que la existencia del delito y la responsabilidad del imputado habian sido
comprobadas por los Tribunales Penales. Basicamente, las Salas hacian
referencia al informe del reconocimiento médico legal y sus conclusiones

608 Ver, por ejemplo, Acosta Vargas, La mujer en los codigos penales de América Latina y el Caribe
Hispano, 63-4; y, Salinas Beristan, Derecho, género e infancia, 341.
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sobre como fueron ocasionadas las lesiones de la victima y el tiempo que
se estimaba duraria su incapacidad para el trabajo; al reconocimiento del
lugar de los hechos; y, a los distintos testimonios recabados sobre los hechos
ocurridos. Finalmente, analizaban la forma mediante la cual el juzgador
llegaba a imponer al acusado la sancién que determinaba la norma penal
correspondiente, como en el siguiente caso:

De esta manera, comprobada tanto la existencia del delito y la responsabilidad
[del procesado], tratandose de lesiones que provocaron incapacidad de 40 dias,
se aplico correctamente por el juzgador el inciso primero del articulo 465 del
Cdédigo Penal en relacion con el articulo 471, ibidem —que prescribe considerar la
pena inmediata superior— cuando el delito se comete en la persona del conyuge
y por ello se impuso la pena de un afno de prisién, la cual fue modificada en
cumplimiento de lo que manda el mencionado articulo 73 a seis meses de
prision correccional, al existir atenuantes, facultad discrecional del juzgador,
consagrada en el articulo 73 del Codigo Penal por la que puede sancionar a
su libre albedrio imponiendo la pena entre los margenes minimo y méaximo
que la norma punitiva establece.®®”

Era el conjunto de evidencias y testimonios constantes en el proceso
lo que le permitia establecer al Tribunal Penal la situacion juridica del pro-
cesado. En general, bajo el argumento de que la sentencia es la consecuen-
cia logica del analisis de la globalidad de las pruebas actuadas, valoradas
con conviccion sobre bases legales y certeza, las Salas concluian que los
Tribunales Penales habian declarado la autoria y responsabilidad del acu-
sado por las lesiones causadas a la victima, sin haber transgredido norma
alguna de derecho:

5. El articulo 64 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone que el Juez o
Tribunal apreciaran la prueba conforme a las reglas de la sana critica, como
ocurre en el caso sometido a casacion, cuya sentencia motivada no se circunscribe
en exclusiva a los testimonios instructivos sino a la globalidad de los elementos
probatorios que el fallo describe y analiza a partir de la relacién interpersonal de
quienes en su momento, rompieron su vinculo matrimonial bajo el mecanismo
y circunstancias aludidas en el proceso, causal primigenia de las discordias ante
los reclamos de la agraviada y ulterior comportamiento agresivo del recurrente,
que culmina en el hecho que genera su condena penal en este juicio.*

Los Tribunales Penales comprobaban la existencia del delito de le-
siones tipificado en el art. 464 del Cédigo Penal,®"' con el reconocimiento

609 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°410-01,
20 de noviembre de 2001.

610 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 53-03,
21 de febrero de 2003.

611 Ecuador, Cédigo Penal, Registro Oficial 147, Suplemento, 22 de enero de 1971. De acuerdo con
el Art. 464: “Si los golpes o heridas han causado una enfermedad o una incapacidad para el
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médico legal de la victima efectuado por el médico legista de la Policia
Judicial —o el realizado por el MP—, asi como por el reconocimiento legal
del lugar de los hechos:

En el considerando tercero de la sentencia recurrida, el Tribunal ha
establecido la existencia del delito, con el testimonio propio del Dr. Edmundo
Enrique Santillan, médico legista de la Policia Judicial, quien realiz6 el
reconocimiento médico legal de [la victima] y determiné que la misma habia
sufrido varias lesiones provocadas por la accién traumatica de un cuerpo
contundente duro, que le significaron una incapacidad para el trabajo de ocho
a treinta dias [...] De igual manera, el Tribunal determiné la materialidad de
la infraccién, con el testimonio propio del Dr. Daniel Patricio Jarrin, perito
médico del Ministerio Publico, quien determiné en el reconocimiento médico
legal de la victima, la existencia de ciertas lesiones, concordando con el criterio
del perito Santillan; y, por ultimo, también se tomd en cuenta el testimonio
propio del Dr. Marco Vinicio Esquitini Proafio, quien efectuo el reconocimiento
legal del lugar de los hechos [...] En consecuencia, la existencia del delito de
lesiones tipificado en el articulo 464 del Cédigo Penal, ha sido comprobado
conforme a derecho [...] toda vez que las lesiones causadas han provocado una
incapacidad para el trabajo de ocho a treinta dias.*?

Como se ha sefialado, las Salas de lo Penal de la CSJ examinaron varias
sentencias impugnadas que declaraban al acusado autor del delito tipifi-
cado y sancionado en el art. 464 del CP. En algunas ocasiones, la Ministra
Fiscal General del Estado, en su escrito de fundamentacién del recurso,
expreso que el Tribunal Penal habia hecho una falsa aplicacion de la ley al
haber omitido en su analisis que la ofendida era la conyuge del acusado,
siendo este error de derecho, corregido por las Salas:

Es decir, el Juzgador, ciféndose a las reglas de la sana critica adecua de
manera correcta los hechos objeto del proceso al tipo penal preestablecido
por el legislador en el articulo 464 del Cédigo Penal, sin embargo, omite
considerar lo previsto en el articulo 471 del mismo cuerpo legal, dado que la
ofendida es la conyuge del acusado, por lo que debié aplicar la sancion prevista
en el articulo 465 del Codigo Penal y luego modificar la pena por efecto de

trabajo personal, que pase de ocho dias y no exceda de un mes, las penas seran de prision de
dos meses a un ano y multa de doce a treinta y un ddlares de los Estados Unidos de Norte
América.” La prision se extendia de seis meses a dos afios, y la multa, de dieciséis a cuarenta
y siete ddlares, si concurria alguna de las circunstancias previstas en el art. 450 del mismo
cuerpo legal, entre otras, las siguientes: “la.- Con alevosia; 4a.- Con ensafiamiento, aumentando
deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido; 5a.- Cuando se ha imposibilitado a la
victima para defenderse; 6a.- Por un medio cualquiera capaz de causar grandes estragos;
7a.- Buscando de propdsito la noche o el despoblado para cometer el homicidio; 10. Con odio
o desprecio en razon de raza, religion, origen nacional o étnico, orientacion sexual o identidad
sexual, edad, estado civil o discapacidad, de la victima.”

612 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.° 57-08,
16 de enero de 2008.
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las circunstancias atenuantes que declara comprobadas, de manera que, la
sentencia vulnera los articulo 464, 465 y 471 del Cédigo Penal y amerita que
se corrijan dichos errores de derecho, como correctamente fundamentan la
acusadora particular y la sefiora Ministra Fiscal General del Estado, subrogante.
Por las consideraciones que anteceden, la Segunda Sala de lo Penal de la
Corte Suprema de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE
LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, declara procedentes los
recursos de casacion interpuestos por la acusadora particular [...] y la Agente
Fiscal del Distrito de Manabi y, corrigiendo los errores de derecho declara [al
acusado], autor responsable del delito de lesiones previsto en el articulo 464
del Codigo Penal y en concordancia con lo dispuesto en el articulo 471 ibidem,
en relacion con el articulo 465 del mismo cuerpo legal, se le impone la pena de
seis meses de prision correccional, pena que se modifica atenuandola conforme
lo prescrito en los articulo 29 y 73 del Cédigo Sustantivo Penal a treinta dias
de prision correccional y multa de seis ddlares de los Estados Unidos de Norte
América.®”

A partir del estudio de las sentencias de las Salas de la CS] se puede
descubrir los alegatos del acusado orientados a desvirtuar la existencia del
delito. Asi, por ejemplo, este dira que la acusacion es “fruto de la frustracion
sufrida por la denunciante como consecuencia de la no realizacién de un
matrimonio prometido por el acusado al momento en que mantenia una
relacion sentimental con ella” o que las lesiones fueron “provocadas por
una caida o resbalén”:

para la Sala es evidente que los juzgadores, han valorado las pruebas antes
mencionadas, con apego a estas reglas, y mas ain en cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 88 del Codigo de Procedimiento Penal referente a la
presuncion del nexo causal; en efecto, los indicios que han servido de base para
establecer la relacion de causalidad han sido varios, relacionados, univocos,
directos y determinantes para establecer que [el acusado] fue el causante de
las lesiones sufridas por la acusadora particular [...] siendo completamente
inverosimil que las mismas hayan sido provocadas por una caida o resbalén,
tanto mas cuanto que ha habido un testigo presencial [...] que ha corroborado
lo sostenido por la ofendida.®**

Asimismo, del rastreo de los antecedentes de las sentencias que son
examinadas por las distintas Salas de lo Penal es posible concluir que la
violencia se produce como respuesta a las conductas de las mujeres que
socialmente se considera “inadecuadas”. Por ejemplo, “ante los reclamos
que le hacia su ex-conviviente para que le suministre alimentos para su
hija menor de edad” el procesado “procedié a golpearla ocasionandole las

613 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°234-07,
Juicio Penal n.° 629-06, 16 de mayo de 2007.

614 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.° 57-08,
16 de enero de 2008.
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lesiones que se encuentran descritas en los informes periciales”.®”®> De la
misma manera, fueron “los reclamos de la agraviada” los que suscitaron
el “ulterior comportamiento agresivo del recurrente”.®'® Claramente, la
violencia masculina se suscita como una forma de imponer a las mujeres
ciertas “conductas apropiadas” de esposa o madre.

Los datos que se pueden extraer del estudio de las resoluciones de las
Salas también contribuyen a desmontar el mito de la unidad y la armonia
familiar. En el contexto familiar es posible encontrar divisiones jerarquicas,
intereses contrapuestos, injusticias y desigualdad. El espacio privado de la
familia aparece como un lugar privilegiado para el ejercicio de multiples
y variadas agresiones en contra de las mujeres, como en el caso siguiente:

Conla finalidad de establecer si proceden o no los cargos que los recurrentes
imputan a la sentencia, la Sala, realiza un detenido analisis de la misma y
encuentra que el Tercer Tribunal Penal de Manabi, con estricto apego a
derecho, luego de hacer referencia a las pruebas actuadas en la audiencia
oral de juzgamiento en los considerandos primero, segundo, tercero y cuarto,
con conviccion y certeza, en el considerando séptimo, declara comprobada
conforme a derecho la existencia material de la infracciéon, fundamentalmente
con el testimonio del perito médico legal del Ministerio Puiblico, doctor Vicente
Parraga Bernal, quien declar6 haber examinado a la ofendida encontrando
varios hematomas en el cuero cabelludo y en la cara y equimosis de parpado
superior e inferior de ojo izquierdo y una hemorragia conjuntival en el
angulo externo del ojo izquierdo, aspa como una hemorragia en la frente
lado izquierdo, prescribiendo que requiere quince dias de reposo. Ademas, el
doctor Juan Montalvo, Neurologo, al ratificarse en su informe, que no indica
dias de reposo, refirié haber examinado a la ofendida la que presentaba una
severa cefalea y el testimonio anticipado de la doctora Psicdloga Clinica
Sandra Carrién Rodriguez, quien refiere que luego de realizar tres sesiones
de entrevistas de test proyectivo J. T. P. y test de ansiedad y depresion, anota
divergencias, algo de agresividad en acusado y vio que la [victima] tenia
hematomas en el ojo izquierdo y moretones, en tanto que ella referia estar
cansada de tanto maltrato y humillacién de su esposo; y la culpabilidad del
acusado, la declara asi mismo, en el considerando Séptimo en su parte final
cuando expresa: “y también ha sido actuada la prueba de la culpabilidad del
acusado con el testimonio de la ofendida, confirmado en sus aspectos esenciales
por el testimonio propio de Maria Monserrate Carrillo”.¢"

El analisis de los hechos que motivan la presentacion de la acusacion
por parte de las victimas muestra los mecanismos mediante los cuales se

615 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 50-03,
19 de febrero de 2003.

616 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 53-03,
21 de febrero de 2003.

617 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°234-07,
Juicio Penal n.° 629-06, 16 de mayo de 2007.
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ejerce el poder patriarcal en el espacio doméstico. En efecto, lo que el dis-
curso hegemonico presenta como un entorno de seguridad y afecto —el do-
micilio conyugal o el ambito de las relaciones personales entre los conyuges
o convivientes— con mucha frecuencia representa un lugar de riesgo para
la integridad de las mujeres y la de sus hijos/as, con resultados no siempre
posibles de predecir. En el siguiente caso:

El enjuiciamiento fue iniciado por el Juez Cuarto de lo Penal de Chimborazo,
teniendo como antecedente la acusacién particular propuesta por [la
victima], quien en sintesis dice: que el miércoles 13 de noviembre de 1996,
aproximadamente a las 02:15, al interior de su domicilio [...] irrumpi6 el
[acusado], insultando a la aqui querellante y amenazando con matarla. Que
con violencia la ataco lanzandole pufietazos, patadas en la cabeza, en el rostro
y en otras partes del cuerpo. Que la agredida se encerré en el bafo, lugar que
fue abierto por el hechor quien la atac con un objeto cortopunzante logrando
herirla en la cara y en las piernas. Que luego de lanzar sobre un espejo a una de
las hijas de la victima, el agresor le dio a esta con un cortapicos y luego traté de
estrangularla. Dice la acusadora que con una pierna logré golpear los testiculos
del atacante, pudiendo asi conseguir que le suelte el cuello, aprovechando el
momento para coger a sus hijas de la casa de habitaciéon. Que logrd llegar a
una casa diagonal a la suya donde [una vecina] y su familia la escondieron,
mientras, segtin version de los vecinos y de una de sus hijas, el agresor sacaba
su vehiculo del patio de la casa y daba vueltas por el sector, desapareciendo al
no encontrar a [la victima] y a sus hijas. Que los mencionados vecinos llevaron
ala herida al hospital del Seguro Social, desde el cual el doctor Rivadeneira ha
llamado a la Policia al ver el estado de gravedad de la perjudicada.®™

Como es facil advertir, ninguna de las sentencias estudiadas realiza un
analisis de las relaciones de poder y dominacion que originan la violencia
que se ejerce en contra de las mujeres en el entorno familiar. Tampoco las
decisiones de los jueces se refieren a los derechos de las mujeres que se ven
amenazados o afectados a causa de las agresiones de las que son objeto.

El art. 155 del COIP*" caracteriza el delito de violencia contra la
mujer o miembros del ntcleo familiar como “toda accién que consista
en maltrato, fisico, psicolégico o sexual ejecutado por un miembro de la
familia en contra de la mujer o demas integrantes del nticleo familiar”. Se
considera miembros del nticleo familiar a las siguientes personas: “con-
yuge, pareja en union de hecho o union libre, conviviente, ascendientes,
descendientes, hermanas, hermanos, parientes hasta el segundo grado de
afinidad y personas con las que se determine que el procesado o proce-
sada mantenga o haya mantenido vinculos familiares, intimos, afectivos,

618 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala delo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°273-2001,
27 de agosto de 2001.
619 Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014.
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conyugales, de convivencia, noviazgo o de cohabitacion”. La violencia fisi-
ca es sancionada con las mismas penas previstas para el delito de lesiones
aumentadas en un tercio; la violencia psicoldgica se sanciona con penas
que van desde los treinta dias a tres anos, dependiendo de los dafios que
provoque en las victimas; mientras que la violencia sexual se sanciona
con las penas previstas en los delitos relacionados con la libertad sexual
y reproductiva (art. 156, 157 y 158 de la ley). Por su parte, el art. 159 se
refiere a la contravencion de violencia contra la mujer o miembros del
nucleo familiar, senalando que “la persona que hiere, lesione o golpee a la
mujer o miembros de nuicleo familiar, causandole lesiones o incapacidad
que no pase de tres dias, sera sancionada con pena privativa de libertad
de siete a treinta dias”.

En este contexto, surge la interrogante en torno a si es la regulacion
auténoma del delito de violencia intrafamiliar el mecanismo mas apropia-
do para proteger a las mujeres que son victimas de esta problematica. Una
posible respuesta consistiria en averiguar cudl ha sido la posicion de los
operadores juridicos, en el ambito de la jurisprudencia comparada, fren-
te al uso de los mecanismos de proteccion especial establecidos en la ley
para tutelar el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia.
Dos casos analizados por la CC de Colombia son indicativos del rol juga-
do por la justicia:

En el primer caso, correspondio a la CC de Colombia decidir si se le-
gitima la prerrogativa masculina para hacer uso de la violencia cuando a
una mujer amenazada de muerte por su esposo se le niega la proteccién,
mediante la accion de tutela, alegando que ella ya no vivia en la misma
ciudad que él, a pesar de que las amenazas contra su vida se dieron en la
ciudad donde la mujer tenia su nuevo domicilio. A pesar de que la CC
reconocid que, efectivamente, la conducta del demandado resultaba vio-
latoria de los derechos fundamentales que la demandante pedia tutelar,
concluyd que no toda violacién de derechos fundamentales implicaba de
por si que la accion de tutela sea el medio juridico pertinente para lograr
su proteccion. En su opinidn, no se configuraba un estado de verdadera
indefension, ademas, considerd que la mujer tenia expeditas las acciones
de tipo penal para repeler las agresiones que contra su vida y su intimidad
habia llevado a cabo su esposo, manifestando:

Tal como se explicd [...] la indefensién como requisito de la procedencia de
la accion de tutela por motivos de violencia intrafamiliar requiere como factor
determinante el que esa violencia sea ejercida en el ambito doméstico del hogar.
De esta manera, establecido que en el caso bajo examen la solicitante no convive
con el demandado y que incluso tienen su residencia fijada en municipios
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distintos, estima la Sala que no existe un verdadero estado de indefensién que
haga prosperar la presente accion, en cuanto se dirige contra un particular.®®

En su analisis la CC olvida que las agresiones domésticas también pue-
den tener lugar, aunque fuera del domicilio conyugal, dentro del &mbito
de las relaciones personales entre los conyuges. El Alto Tribunal descono-
ce, asimismo, que un factor que incrementa la posibilidad de que la mujer
llegue a sufrir una nueva agresion es que se haya atrevido a denunciar el
hecho, como en el presente caso.®*

El segundo problema analizado por la CC consistia en determinar si
se protege el privilegio masculino de acudir a la violencia contra esposas
y companeras permanentes cuando la violencia se excusa y se busca justi-
ficar alegando que la mujer también se defendi6 con agresiones fisicas. Se
trata de la situacion de una mujer que convivié por mas de trece afios con
el demandado, tiempo durante el cual fue victima de agresiones fisicas y
psicolodgicas. La tltima agresion la incapacit6 para trabajar por un periodo
de quince dias. El demandado alegd que la demandante se defendi6 lan-
zandole agua hirviendo y agrediéndole fisicamente. La CC de Colombia
considero que no se configuraba un estado de indefension y que la misma
peticionaria habia suscitado la discusion. Por ello, y con la finalidad de
proteger los derechos de los hijos/as a vivir en un hogar libre de violencia,
ordeno a los conyuges a detener las “agresiones reciprocas”, expresando:

Para esta Corporacion no se presenta con la suficiente claridad el presunto
estado de indefension que soporta la peticionaria con respecto de su compafiero
permanente, pues las agresiones no resultan ser unilaterales sino mutuas, lo
que hace pensar que su relaciéon no se ejerce en términos de superioridad de
una de las partes y, por lo tanto, de indefension de la otra. En el caso bajo
examen, si bien se acepta que la actividad desplegada por la peticionaria
constituye entendible reacciéon contra los ataques del primero, debe tenerse
en cuenta que la misma peticionaria reconoce que suscita discusion cuando
su acompanante le niega dinero. Se demuestra asi, como la irascibilidad de
los comparieros aparece patente en discusiones semejantes, y cual el peligro
que para la unidad familiar representa esa misma susceptibilidad explosiva.®

Con frecuencia, los jueces deciden proteger a los hijos y favorecer la
institucion familiar, a costa de imponer a la mujer la carga de la violencia.
Muchas veces, los fallos sugieren que algunos comportamientos de las mu-
jeres —como cuando reaccionan ante las agresiones sufridas— no las hace
dignas de obtener la proteccién que demandan. Por ello, la pretension de

620 Jaramillo, “Familia”, en La mirada de los jueces, 355.

621 Jaume Solé Riera y Elena Larrauri Pijoan, “Violencia doméstica y situacion de la victima”,
Justica 99, n.° 1 (1999): 67-82.

622 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso T-199, 1996.
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dar respuesta a las reivindicaciones de las mujeres con la regulacion del
delito de violencia doméstica se enfrenta a varios obstaculos, por ejemplo,
el deseo de los actores juridicos de preservar la unidad familiar y la inca-
pacidad del sistema judicial para resolver las necesidades primordiales de
las mujeres que demandan atencion especializada, entre otros.®*

Que las reformas penales no sean suficientes para mejorar las condi-
ciones de vida de las mujeres también puede ser ilustrado con el caso es-
panol y las dificultades que se originaron en la configuracion doctrinal y
jurisprudencial del elemento de la habitualidad en el delito de violencia
doméstica, por ejemplo, al ser concebida la habitualidad como un concepto
factico que exigia la realizacion de tres actos de violencia fisica, o al soli-
citarse prueba de una situacion de violencia reiterada o de un estado per-
manente de violencia, o cuando se planteaba la imposiciéon de una sancion
siempre que las agresiones familiares alcancen la intensidad suficiente para
provocar la lesién o poner en grave riesgo los bienes juridicos protegidos
en este tipo de delitos. En los demas casos “de menor entidad” se planteaba
que la respuesta deberia provenir de la jurisdiccion civil.®

Se duda de los efectos positivos del abordaje de la violencia intrafa-
miliar desde el ambito penal, incluso, del derecho penal garantista orien-
tado por el principio de intervencion minima. Se aboga mas bien por una
intervencion menos coactiva y mas integral que podria venir del derecho
civil, especificamente, del derecho de familia, mediante juzgados o tribu-
nales especializados. Se considera que, desde el ambito civil, se podrian
abordar los conflictos judiciales que atafien a la familia y a cada uno de sus
integrantes, mediante una intervencion estatal de caracter colaborativo, de
acompanamiento y propulsora de cambios radicales. Y se plantea que es
desde el ambito civil -no desde el ambito penal-represivo— que los casos
de violencia intrafamiliar podrian ser reparados.®®

En este mismo sentido, se cuestiona la tendencia a enfrentar la violencia
doméstica con el aumento de las penas o la incorporacion de supuestos no
previstos por la ley penal. El principal problema con el que se encuentra la
mujer es conseguir proteccion frente al agresor, por ello, el tema primor-
dial que se deberia afrontar es la implementacion —asi como su utilizacién,
por parte de los jueces— de medidas cautelares. En efecto, la solucion no se
encuentra en la severidad de las penas o en la inclusion de nuevos tipos

623 Elena Larrauri, “Control formal: Y el Derecho penal de las mujeres”, en Elena Larrauri, comp.,
Mugjeres, derecho y criminologia, 99-100.

624 Raquel Campos Cristébal, “La habitualidad en el delito de violencias habituales en el ambito
familiar”, en Estudios Penales y Criminolégicos, n.° XXIV, 133-45.

625 Andrés Gil Dominguez y Maria Victoria Fama, Derecho Constitucional de Familia, 421-6.
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penales, sino en una adecuada aplicacién de mecanismos que otorguen
proteccion efectiva a la mujer.t?

Evidentemente, el tema de fondo tiene que ver con la situacion de la
victima —en este caso, la mujer que sufre la violencia doméstica— en el ac-
tual modelo de proceso penal. A mas de los efectos negativos para la victi-
ma que se derivan directamente del delito, especial importancia merece el
analisis de los efectos de la victimizacion secundaria, como consecuencia
de la situacién en la que se encuentra la victima en el proceso penal:

En la medida en que el proceso penal esta orientado hacia el imputado-
autor del dano, la experiencia de la victima con el aparato del Estado por
razon de la causa penal en la que se ve afectada, atin anade un plus negativo
a la ya de por si dramatica situacion que ha de soportar. El hecho que
frecuentemente la victima del delito no tenga informacion sobre sus derechos,
que no reciba la atencion juridica correspondiente, que sea completamente
mediatizada en su problema y que, mas atin, en muchos casos, reciba un
tratamiento que le significa ahondar la afectacién personal sufrida con el
delito, implica que los operadores del sistema penal procesal le determinan
sus caracteristicas de desamparo e inseguridad, con lo cual se reafirma su
etiqueta de victima.®”

En muchas ocasiones, el abandono social de la victima de violencia
doméstica, su etiquetamiento, las presiones a las que se ve sometida, los
riesgos que genera su participacion en el proceso penal, las escasas opor-
tunidades de tutela, la necesidad de revivir el delito mediante el juicio
oral, la duracién del proceso, etc., producen efectos tan dolorosos para
ella como los que resultan del delito. Se exige la tutela de la victima, me-
diante una serie de medidas, dictadas de oficio por el drgano jurisdiccional
competente o a instancia de la parte que ha resultado perjudicada, tanto
de contenido personal como patrimonial, con el objetivo primordial de
dar proteccion inmediata a la victima de la violencia doméstica. El pro-
ceso penal, entonces, debe ser visto como un instrumento de tutela de los
derechos de la victima.

Si la pretension punitiva del Estado, por consiguiente, la imposicion
de una pena es el fin que el proceso penal intenta alcanzar, los intereses,
expectativas y necesidades de las victimas quedaran postergados frente a
tal objetivo. En este contexto, desde algunas instancias, se propone regular
la violencia doméstica fuera del derecho penal y organizar respuestas a los
conflictos intrafamiliares de los que resulta victima la mujer desde opticas
que no sean las represivas.

626 Solé Riera y Larrauri Pijoan, “Violencia doméstica y situacion de la victima”: 50-1.
627 Ibid., 52-3.
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El final de una cadena de violencias: La jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador frente
a los asesinatos de mujeres por el hecho de ser mujeres

El movimiento feminista latinoamericano ha luchado porque los ase-
sinatos de mujeres motivado en el sexo de las victimas, sea identificado
como un tipo especial de asesinato y sea denominado como femicidio. La
propuesta se origind en el contexto de las desapariciones, torturas y ase-
sinatos de mujeres en México y Guatemala, cuya motivacion parece estar
relacionada con la juventud y el sexo de las victimas, y con un desprecio
hacia ellas exteriorizado en conductas sexuales extremadamente violen-
tas, lo cual, unido a la actitud de indiferencia, negligencia o mala fe de las
autoridades encargadas de investigar los delitos, ha generado un clima de
zozobra e impunidad. En efecto:

Las denuncias por tortura y asesinatos de mujeres en la region, especialmente
en México y Guatemala, responsabilizan a los Estados por la impunidad y la
persistencia de estos delitos, e insisten en que no se pueden confundir con las
cifras generales de criminalidad. Las denuncias sostienen que estos crimenes
revelan la discriminacién contra la mujer, no solo porque el sexo es su principal
motivacion, sino también porque las autoridades los ignoran deliberadamente,
reproducen estereotipos (un argumento recurrente de las autoridades, por
ejemplo en los casos de nifias desaparecidas, consiste en suponer que estas
pudieron haberse escapado con el novio) y no investigan el delito ni castigan
a los culpables.®

El femicidio aparece como el resultado final de una serie de compor-
tamientos violentos que intentan imponer a las mujeres conductas que se
consideran “apropiadas” para ellas, en ambitos como el doméstico. Se des-
taca en esta problematica una relacién de poder o de confianza, sea esta de
orden afectivo, familiar o jerarquico, de hecho o de derecho.

En el caso del Ecuador, habiéndose planteado a la AN el proyecto de
COIP, diversas organizaciones de mujeres promovieron varias acciones de
movilizacion social, reflexion, construccion de propuestas y negociacion
politica, orientadas a visibilizar la necesidad de que se incorpore en la ley
penal el femicidio como delito auténomo. El COIP tipifica el femicidio de
la siguiente manera: “La persona que, como resultado de relaciones de
poder manifestadas en cualquier tipo de violencia, dé muerte a una mujer
por el hecho de serlo o por su condicién de género, sera sancionada con
pena privativa de libertad de veintidds a veintiséis anos” (la misma pena
prevista para el asesinato).

628 Lemaitre, “Violencia”, en La mirada de los jueces, 556.
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Por su parte, el art. 142 del mismo cuerpo legal describe las circuns-
tancias agravantes del femicidio que, cuando concurren, obligan al juzga-
dor/a a imponer el maximo de la pena: 1. Haber pretendido establecer o
restablecer una relacion de pareja o de intimidad con la victima; 2. Exista
o haya existido entre el sujeto activo y la victima relaciones familiares,
conyugales, convivencia, intimidad, noviazgo, amistad, compafierismo,
laborales, escolares o cualquier otra que implique confianza, subordina-
cién o superioridad; 3. Si el delito se comete en presencia de hijas, hijos o
cualquier otro familiar de la victima; y, 4. Si el cuerpo de la victima es ex-
puesto o arrojado en un lugar publico.

Hasta antes de la aprobacion del COIP, en el pais esta problematica
venia siendo abordada en el marco de la regulacion de los delitos de ho-
micidio y asesinato. Y es a partir del analisis que realizaron las Salas de
lo Penal de la CSJ en los recursos de casacion de las sentencias que con-
denaron al acusado, que fue posible profundizar el andlisis de este tema.
Veamos algunos ejemplos.

Un Tribunal Penal de Pichincha dict6 sentencia condenatoria en con-
tra del procesado, declarandolo autor del delito previsto y reprimido en
el art. 450 del CP,*® e imponiéndole la pena modificada de doce afos de
reclusion mayor extraordinaria, por cuanto obraban en su favor atenuan-
tes. La sentencia examinada refiere que los peritos médicos a cargo de la
autopsia examinaron un tronco humano de sexo femenino, con signos de
decapitacion a nivel del tercio inferior del cuello y seccion del tercio inferior
del abdomen, con cinco heridas en la region toracica de dieciocho a veinti-
dos centimetros de extension y dos heridas lineales a nivel de los pezones,
encontrandose cercenadas las ufias de todos los dedos excepto las de los
pulgares, concluyendo que la causa de la muerte de la victima se debid a
un descuartizamiento. De la prueba testimonial analizada por el Tribunal
Penal se desprende que el caracter del encausado era violento, que varias

629 Elart. 450 del Codigo Penal decia: “Es asesinato y sera reprimido con reclusiéon mayor especial
de dieciséis a veinticinco afos, el homicidio que se cometa con alguna de las circunstancias
siguientes: la.- Con alevosia; 2a.- Por precio o promesa remuneratoria; 3a.- Por medio de
inundacion, veneno, incendio, o descarrilamiento; 4a.- Con ensafiamiento, aumentando
deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido; 5a.- Cuando se ha imposibilitado a la
victima para defenderse; 6a.- Por un medio cualquiera capaz de causar grandes estragos;
7a.- Buscando de propdsito la noche o el despoblado para cometer el homicidio; 8a.- Con el fin de
que no se descubra, o no se detenga al delincuente, excepto cuando el homicida sea ascendiente
o descendiente, conyuge o hermano del delincuente al que se haya pretendido favorecer; y,
9a.- Como medio de preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito, o para asegurar sus
resultados o impunidad; o por no haber obtenido los resultados que se propuso al intentar
el otro hecho punible. 10. Con odio o desprecio en razén de raza, religion, origen nacional o
étnico, orientacion sexual o identidad sexual, edad, estado civil o discapacidad, de la victima.”
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veces ataco fisicamente a la victima al punto de dejarla con huellas visibles
en el rostro y otras partes del cuerpo, “y que no pudo soportar el anuncio
que le hiciera la fallecida en el sentido de poner término a sus relaciones y
su decisién de optar por otro pretendiente”. Respecto de las circunstancias
atenuantes encontradas por el Tribunal Penal, la Primera Sala de lo Penal
de la CSJ dijo lo siguiente:

La segunda atenuante, esto es la ejemplar conducta observada —
numeral séptimo del articulo 29— tampoco existe, pues de toda la relacién
que se ha hecho en la sentencia al considerar la situacién sentimental del
procesado con la victima, se pone de manifiesto su peligrosidad, ya por las
multiples escenas de disensién que mantuvo con ella, ya especialmente por el
hecho insolito e incalificable de haber agredido fisicamente a su propia madre,
lo cual lejos de configurar una atenuante, pone en evidencia la peligrosidad del
individuo y su falta absoluta de ética al consumar un ultraje fisico a su propia
madre. De este modo no queda en su favor sino una sola atenuante y queda
por lo mismo excluida la posibilidad de moderar la pena en acatamiento a lo
que prescriben los articulos 72 y 73 del Codigo Penal.®®

En consecuencia, habiendo identificado un error de derecho y viola-
cién de la ley en el fallo del Tribunal, la Primera Sala de lo Penal declaré
procedente el recurso de casacion interpuesto por el acusador particular y
enmendando dicho error caso la sentencia, declarando al acusado autor y
responsable de la comision del delito de asesinato e imponiéndole la pena
de dieciséis afios de reclusion mayor extraordinaria.

En otro caso, un Tribunal Penal de El Oro pronuncié sentencia conde-
natoria en contra de un oficial del ejército, a quien le impuso la pena modi-
ficada de seis afios de reclusion menor, por ser autor del delito que tipifi-
caba y sancionaba el art. 449 del CP.*! El delito ocurri en las instalaciones
de un cuartel militar, siendo la victima atacada por dos oficiales, quienes
trataron de violarla, pero como ella se opuso y se defendid, los militares
le dispararon en la cabeza, causandole la muerte. Para la reduccién de la
sancioén el Tribunal habia tomado en cuenta que el encausado no registra-
ba antecedentes penales y que habia acreditado buena conducta anterior,
estimando que en esta forma se habian justificado atenuantes. Sobre la tipi-
ficacion de la infraccion, la Ministra Fiscal General manifesto lo siguiente:

Evidentemente, el Primer Tribunal de El Oro, al dictar su sentencia
ha incurrido en error del derecho por ampliar equivocadamente la ley,

630 EcuadorCorteSupremadeJusticia PrimeraSala deloPenal, “Sentencia”, en Resolucién n.°388-95-OR,
3 noviembre de 1999.

631 Segun el art. 449 del Codigo Penal: “El homicidio cometido con intencién de dar la muerte,
pero sin ninguna de las circunstancias detalladas en el articulo siguiente, es homicidio simple
y sera reprimido con reclusiéon mayor de ocho a doce afios.”
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mal interpretandola, pues reconoce probada la existencia de la primera
circunstancia que configura el asesinato segtn el articulo 450 del Codigo
Penal, al sefalar el uso de un arma de fuego frente a una mujer indefensa,
lo que como antes se analizé constituye alevosia por lo subito y violento
del ataque, sin peligro para el atacante, que obro6 sobre seguro de lograr su
proposito de matar a la agraviada [...] siendo el objeto del recurso de casacién,
la correccion de la violacion de la ley, al haber calificado el delito e impuesto
el Tribunal Penal una pena que no es la que debia fijarse, resulta obvio que
el Primer Tribunal de El Oro hizo una falsa aplicacion de la ley, a saber: de
los art. 450, numerales 1, 29 y 73 del Cédigo Penal, pero no por motivos que
invoca el recurrente sino por haber calificado el hecho como homicidio, cuando
es asesinato y el haber considerado atenuantes sin haberlas, por lo que es mi
criterio que debe enmendarse de oficio la sentencia impugnada.®*

La Segunda Sala de lo Penal de la CSJ destacd la incoherencia del fallo
impugnado, razon por la cual, casé la sentencia de oficio y, corrigiendo el
error de derecho, declaré que el procesado era autor responsable del de-
lito que describia y sancionaba el art. 450, num. 1 del CP, sin que proceda
considerar circunstancias atenuantes. Sin embargo, “siendo el procesado
unico recurrente no puede agravarse su situacion juridica por la prohibi-
cién de la reformatio in pejus que consagran el art. 24, num. 13 de la CPE, y
art. 347 del CPP”, por lo que concluy6 que no le podia imponer la sancion
que correspondia a la infraccion cometida.

De la misma manera, un Tribunal Penal de Pichincha impuso al pro-
cesado la pena de diez afos de reclusion mayor ordinaria, como autor del
delito de homicidio simple en una mujer de ochenta y cinco afios y lesiones
a una nifia. El Ministro Fiscal General subrogante en su dictamen sostuvo
que debia rechazarse el recurso considerando que hubo alevosia en el he-
cho y que se lo ejecuté abusando de la confianza entre el agresor y la victi-
ma, porque aquel era sobrino de la fallecida y primo de la nifa lesionada:

Estudiada la sentencia impugnada por parte de la Sala, se encuentra que
[...] ha incurrido en error en los siguientes aspectos: a) No se ha tomado en
cuenta la alevosia con que actu6 el encausado, al agredir gravemente con
un palo a una anciana de 85 afios de edad, como fue la [fallecida], esto es
a una persona indefensa, que ninguna acciéon pudo realizar para repeler
o impedir el ataque, y con el mismo instrumento contundente a una nifa
de 11 afios de edad [...] cuya gravedad de las lesiones consta en el informe
médico legal de fs. 23, lo que convertia el hecho en asesinato, de acuerdo con
el articulo 450 namero primero del Codigo Penal, esto es que hubo error en
la tipificacion del delito.®

632 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°124-2001,
10 de junio de 2001.

633 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°286-02,
Juicio Penal n.° 554-99, 2 de julio de 2002.
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A pesar del error de derecho identificado en la sentencia recurrida,
que determinaba que se deba imponer al acusado el aumento de la pena,
sin embargo, con fundamento en lo que disponian los art. 24, num. 13 de la
CPE del afio 1998 y 328 del CPP del afio 2000, siendo el procesado el tinico
recurrente, la Segunda Sala de la CS] concluyo6 que no podia empeorar su
situacion juridica.

En un nuevo caso, un Tribunal Penal de Pichincha dictd sentencia
condenando al encausado a la pena de ocho afios de reclusién menor
ordinaria, como autor del delito tipificado y sancionado en el art. 449
del CP, en perjuicio de su esposa. La Sala considerd que en la sentencia
examinada se habia cometido un error de derecho en la tipificacion de
la infraccién, al haber apreciado un homicidio simple de acuerdo con el
art. 449 del CP y no un parricidio o uxoricidio al tenor del art. 452 del
mismo cuerpo legal:

Del estudio de la sentencia por parte de la Sala se infiere que hay una correcta
apreciacion de la prueba, tanto en lo relacionado con la existencia material del
delito, muerte de la [esposa], como en lo relacionado con la responsabilidad
del procesado, autor del disparo que causd la muerte de la occisa, en presencia
de sus hijos menores de edad y luego tratd de suicidarse, sin conseguirlo, pero
comete error de derecho en la tipificacion de la infraccién, al hacerlo como
homicidio simple de acuerdo con el articulo 449 del Cédigo Penal y no como
parricidio o uxoricidio al tenor del articulo 452, ibid.***

Siendo un caso de homicidio agravado, este debia ser sancionado con
la pena de doce a dieciséis afios de reclusién mayor extraordinaria, en lugar
de ocho afios de reclusion menor ordinaria. No obstante, teniendo presente
que la CPE de 1998, en su art. 24, num. 13, impedia empeorar la situacion
juridica del condenado si este era el tinico recurrente, la Sala declard im-
procedente el recurso de casacion interpuesto.

En otra ocasion, un Tribunal de lo Penal de Pichincha conden¢ al pro-
cesado a doce afos de reclusion mayor ordinaria como autor del delito de
homicidio de su exconviviente. En opinioén de la Sala de Casacion, el en-
causado habia obrado con conciencia y voluntad cuando llegé al domicilio
de su exconviviente “movido por los celos para reclamarle por la situacion
de traicion de que fue objeto”, razén por la cual desecho el recurso de ca-
sacién interpuesto por el acusado, expresando:

Al sustanciarse la etapa plenaria, obra en contra del recurrente la

denuncia sobre maltratos [de su ex conviviente], presentada y reconocida
en legal forma ante la Comisaria Sexta de Policia de la Mujer y la Familia

634 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°72-03,
Juicio Penal n.° 362-01, 12 de febrero de 2003.
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de Quito, el dia 30 de junio de 1999; a las 10:45, esto es, dos meses antes
aproximadamente al dia en que ocurrié el hecho materia del presente juicio
penal, antecedente que en armonia con las diligencias probatorias de cargo
y el contenido del acta de la audiencia publica de juzgamiento, sustentan
el fallo condenatorio motivado como exige la Constitucion y la ley, sin
que las alegaciones defensivas del sentenciado recurrente, hubieren sido
demostradas en el proceso.®*

En el mismo sentido, un Tribunal Penal de Napo dictd sentencia en
contra del acusado, como autor responsable del delito de parricidio y le
condend a la pena reemplazada de cinco afos de prision correccional. El
representante del Ministerio Fiscal General del Estado, al fundamentar el
recurso de casacion, sefiald que, si se habia justificado que el acusado era
el autor del delito de parricidio, el Tribunal Penal debi¢ imponerle la pena
alli sefialada y al no hacerlo habia violado la ley en su texto. De confor-
midad con lo dispuesto en el art. 358 del CPP, la Tercera Sala de lo Penal
declard procedente el recurso de casacion interpuesto, al encontrar que el
tipo penal aplicable era el contenido en el art. 452 del CP:

del texto de la sentencia se advierte que los actos antijuridicos realizados
por el acusado se encasillan en el articulo 452 del Cédigo Penal, que reprime
con reclusién mayor especial de 16 a 25 afios, a los que a sabiendas y
voluntariamente mataren a cualquier ascendiente o descendiente, conyuge o
hermano. En el presente caso aunque no se ha demostrado con la partida de
matrimonio que [el acusado fue conyuge de la victima], en ningtin momento ha
negado que esta fue su mujer, por lo que no era imprescindible haber probado
tal acto. Por otra parte el articulo 57 del Cédigo Penal, dice que no se impondra
pena de reclusion al mayor de 60 afos y el que cometiera un delito reprimido
con reclusion, cumplira la condena en un establecimiento destinado a prisién
correccional, pero en ninguno de sus incisos faculta al Juez para que reemplace
la pena de reclusion por 5 afios de prision, tanto mas cuanto que el homicidio
cometido en las personas indicadas en el articulo 452 del Codigo Penal causa
gran alarma a la sociedad por quebrantar principios fundamentales de caracter
afectivo y por eso la ley es mas drastica en su sancion.**

Del mismo modo, un Tribunal Penal de Sucumbios (Nueva Loja) con-
den¢ al acusado a la pena modificada de dieciséis afios de reclusion ma-
yor extraordinaria, como autor del delito de asesinato de su esposa, quien
habria fallecido en el interior de una habitaciéon de un hotel, a causa de
“un corte en el cuello”. A partir del analisis de la sentencia impugnada, la
Sala encontré que, por las circunstancias en que se produjo el hecho, los

635 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 171-03,
16 de mayo de 2003.

636 Ecuador Corte Suprema de Justicia Tercera Sala delo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°119-2005,
9 de mayo de 2006.
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medios empleados y los antecedentes que habian sido destacados por los
juzgadores, “no habia duda alguna de que el recurrente era el autor de la
muerte de su esposa y que lo habia hecho con alevosia”, manifestando:

en el ndmero cuarto de su contestacién a la fundamentacion del recurso,
sostiene el sefor Ministro Fiscal que todas las constancias procesales analizadas,
le han llevado al juzgador a la conviccion de que se encuentra justificada tanto
la existencia del delito de asesinato como la responsabilidad del acusado que ha
sido sustentado sobre la afirmacién del médico forense que para producir las
lesiones descritas, encontradas en la victima, se requiere de una fuerza mayor
para llegar a esos planos profundos, ademads de que se ha considerado por
parte del Tribunal que [la esposa] en vida fue victima de agresiones fisicas y
sicolégicas por parte de su conyuge [...] que incluso habia sufrido dos abortos
y por eso obtuvo proteccion de la Comisaria de la Mujer, afirmando que el
asesinato se realiz6 con alevosia.*®”

Por su parte, un Tribunal Penal del Guayas dictd sentencia en contra
del procesado por considerarlo autor del delito tipificado y reprimido en
el art. 450 con las circunstancias 1, 4, 5 y 7 del CP, en concordancia con el
art. 452 del mismo Cdédigo, por lo que le aplicé la pena de veinticinco afios
de reclusiéon mayor especial. De acuerdo con los testimonios de los peritos
que practicaron la autopsia de la victima, el reconocimiento del exterior
del cadaver y el reconocimiento del lugar de los hechos, el cuerpo pre-
sentaba varias laceraciones, orificios de entrada y de salida de disparos y
una esquirla de proyectil en la mano de la fallecida. El cadaver habia sido
encontrado en el fondo de un barranco de dos metros de profundidad, ro-
deado de montafias, cerros, arboles y arbustos, y alejado de las viviendas.
La Sala concluy6 que existian varios indicios que, necesariamente, condu-
cian a establecer la autoria y responsabilidad del acusado en la comision
del delito objeto del juicio, por lo que rechazd el recurso de casacién inter-
puesto por él, expresando:

Igualmente, la Sala observa que el Tribunal juzgador establece la
responsabilidad del acusado como autor del delito objeto del juicio con las
pruebas constitucionalmente actuadas y que son: 1. El testimonio de Jhon
Freddy Reyes Rodriguez que afirma conocer al acusado, ya que era adicto a
las drogas y el terapista, que le habia dicho que tenia problemas de caracter
y de conducta con su mujer e hijos, y que habia golpeado a su mujer porque
sospechaba que tenia otro. 2. El testimonio de Yudy Rosales Plta quien
manifiesta en lo principal que [la victima] le decia que su esposo era celoso,
que la agredia y que por los problemas con su esposo se vino a vivir a la
peninsula. 3. El testimonio de [la] madre de la hoy occisa, quien manifiesta
en lo principal que el acusado siempre maltrataba a su hija y que ella cree

637 Ecuador, Corte Suprema de Justicia Primera Sala delo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°54-2007,
7 de enero de 2008.
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que él es el responsable de su muerte. 4. El testimonio de Tito Isaac Neira
Loor, que manifiesta haber presenciado dos peleas entre la ahora occisa y el
acusado, la primera por un doélar el seis de junio del 2004 a las 11h00 de la
manana cuando el acusado le pego6 un golpe a la hoy occisa en la cara y le
partio el labio, y la otra el 13 de octubre de 2004, en la que el acusado estaba
bastante violento.*

De los datos que nos proporcionan estos fallos es posible concluir que
los atentados contra la integridad personal y la vida de las mujeres estan
motivados en el sexo de las victimas. En primer lugar, los comportamien-
tos violentos de los agresores buscan imponer determinadas conductas
socialmente exigidas a las mujeres. Ciertamente, en los casos analizados,
la violencia masculina se exacerba debido a la decisién de la mujer de dejar
el domicilio conyugal,®®* a su voluntad de poner fin a la relacién,* a la re-
sistencia que opone frente a una agresion sexual,**' o porque culturalmente
no se tolera la “traiciéon” de una mujer.** En segundo lugar, los signos ex-
ternos de violencia que se describen en las autopsias®® o las referencias a
la forma en que se perpetro el delito®** evidencian el desprecio del agresor
por la victima o su deseo de humillarla. En tercer lugar, en la generalidad
de los casos, la agresion que causa la muerte de la mujer representa el tl-
timo eslabdn de una cadena de violencias experimentadas en el ambiente
doméstico o en el ambito de las relaciones personales entre los conyuges o
convivientes.®® Las denuncias presentadas en las Comisarias de la Mujer

638 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°45-08,
Juicio Penal n.° 482-06, 11 de febrero de 2008.

639 Ibid.

640 EcuadorCorte SupremadeJusticia PrimeraSaladeloPenal, “Sentencia”, en Resolucién n.°388-95-OR,
3 noviembre de 1999.

641 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 124-2001,
10 de junio de 2001.

642 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°17-03,
Juicio Penal n.° 534-01, 7 de enero de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de
lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 171-03, 16 de mayo de 2003; Ecuador Corte Suprema
de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 388-95-OR, 3 noviembre
de 1999; Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 45-08, Juicio Penal n.° 482-06, 11 de febrero de 2008.

643 Ecuador CorteSupremadeJusticia PrimeraSala deloPenal, “Sentencia”, en Resolucién n.°388-95-OR,
3 noviembre de 1999; Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 17-03, Juicio Penal n.° 534-01, 7 de enero de 2003.

644 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°17-03,
Juicio Penal n.°534-01, 7 de enero de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de
lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 72-03, Juicio Penal n.° 362-01, 12 de febrero de 2003.

645 EcuadorCorteSupremadeJusticia PrimeraSala deloPenal, “Sentencia”, en Resolucién n.°388-95-OR,
3 noviembre de 1999; Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 45-08, Juicio Penal 482-06, 11 de febrero de 2008.
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y la Familia®® son una muestra de que estamos ante una situacion de vio-
lencia sostenida en el tiempo que culmina con la muerte de la mujer.

Las Salas de lo Penal de la CSJ frente a los recursos de casacién que
impugnan las sentencias dictadas por los Tribunales de lo Penal, general-
mente, acogen los argumentos del acusador particular o del MP sobre lo
que estiman un error en la calificacion del delito como homicidio simple
cuando en realidad se trata de asesinato o parricidio. En algunos casos, las
Salas declaran procedente el recurso interpuesto y enmiendan el error de
derecho. En otros casos, a pesar de que las Salas estan de acuerdo en que
la sentencia examinada comete un error de derecho en la tipificacion de
la infraccion, sin embargo, al ser el procesado el tinico recurrente, no pue-
den agravar su situacion juridica, debido a la prohibicién que consagraba
el art. 24, num. 13 de la CPE de 1998.

No obstante, la resolucion de un Tribunal Penal de Pichincha®” mere-
ce atencion particular. Este Tribunal habia dictado sentencia condenando
al procesado a la pena modificada de seis afios de reclusion menor, como
autor del delito de homicidio simple en perjuicio de su conviviente, delito
tipificado en el art. 449 del CP. Las lesiones justificadas con el protocolo
de autopsia y la historia clinica del Hospital Eugenio Espejo fueron de tal
gravedad que habian causado la muerte violenta de la victima:

prueba que relacionada con la declaracién preprocesal rendida por el encausado
ante el Fiscal, con la presencia de su defensor, en la que explica su enfurecimiento
al encontrar a su conviviente desnuda yaciendo con otro hombre, comenzd
dandole golpes en todo el cuerpo, que como ella cogiera un palo de eucalipto
con un clavo en la punta, aprovechando un descuido le arrebat6 el mismo, le
agredid con tal instrumento, introduciéndole, sin precisar si fue en el ano o en
la vagina, luego sali¢ del cuarto y se dirigié a una cantina donde libo por el
lapso de una hora, regresando a su casa y encontrandole a su conviviente en
la calle completamente desnuda, a quien la abandono, ingresando a su casa
a descansar, circunstancias estas que reflejan su animo homicida, ya por el
cuerpo contundente utilizado —palo de eucalipto con un clavo en la punta—
como por la multiplicidad de golpes propinados a la victima en diferentes
partes del cuerpo, inclusive produciendo una herida punzocortante de cuatro
centimetros en la region anal izquierda y traumatismos craneo encefalicos, que
desencadenaron su fallecimiento, las zonas del cuerpo de la victima que fueron
afectadas, principalmente el craneo, todo lo que denota que no tuvo intencién
tnicamente de herirla o golpearla sino la de matarla.®®

646 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°171-03,
16 de mayo de 2003; Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Penal, “Sentencia”,
en Resolucion n.° 54-2007, 7 de enero de 2008.

647 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°17-03,
Juicio Penal n.°534-01, 7 de enero de 2003.

648 Ibid.
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Una vez estudiada la sentencia, la Segunda Sala de lo Penal concluy6
que la misma guardaba total armonia en su parte expositiva con la reso-
lutiva y que la tipificacion del hecho como homicidio simple, asi como la
reduccién de la pena por la presencia de dos circunstancias atenuantes, de
acuerdo con los art. 449, 29 num. 6 y 7, y 72 del CP, en efecto, ameritaban
que se establezca la condena de seis afios de reclusiéon menor, como lo ha-
bria hecho “acertadamente” el Tribunal Penal.

En este caso, la Segunda Sala de 1o Penal no cree que la parte expositiva
de la sentencia pueda conducir a una decision diferente. En tanto que, en
otros casos, la interpretacion que las Salas aceptaban de la alevosia tenia
que ver con lo subito y lo violento del ataque, sin peligro para el atacante
que obra sobre seguro para lograr su proposito,* el hecho de que la agre-
sion se dirija a una persona indefensa que no puede repeler o impedir el
ataque,® o a la afirmacién del médico forense de que para producir las
lesiones encontradas en la victima se requiere de una fuerza mayor.®

En este caso, la Segunda Sala de lo Penal no considerd un posible error
de derecho en el fallo del tribunal, cuando omite el analisis de los elemen-
tos que configuran la alevosia. En efecto, la Sala legitima la interpretacion
del tribunal, el cual no aprecia alevosia en el hecho de que la agresion se
haya perpetrado mediante “un palo de eucalipto con un clavo en la pun-
ta”, o en “la multiplicidad de golpes propinados a la victima en diferentes
partes del cuerpo, inclusive produciendo una herida punzocortante de
cuatro centimetros en la region anal izquierda y traumatismos craneo en-
cefalicos, que desencadenaron su fallecimiento” descritos en el protocolo
de autopsia y en la historia clinica de la victima. Mas atin, en el analisis de
la sentencia impugnada, la Segunda Sala de lo Penal omite mencionar que
la alevosia puede ser examinada de manera distinta segun el sexo/género
de los sujetos, por ejemplo, en cuanto a la desproporcion de fuerzas que
existe entre hombres y mujeres, pero también porque para que el ataque de
una mujer tenga éxito, debe ser realizado de forma desprevenida, mientras
que el marido no necesita que la mujer esté inadvertida o indefensa para
provocarle la muerte.®>

649 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala delo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°124-2001,
10 de junio de 2001.

650 Ecuador Corte Suprema de Justicia Segunda Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.°286-02,
Juicio Penal n.° 554-99, 2 de julio de 2002.

651 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala delo Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.°54-2007,
7 de enero de 2008.

652 Para un andlisis de este tema: Luz Rioseco Ortega, “Culminacion de la violencia doméstica:
Mujeres que asesinan a sus parejas-defensas penales posibles”, en Género y derecho, 711; Elena
Larrauri, “Una critica feminista al derecho penal”, en Mujer, derecho y sociedad, 55; Francisco
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Tres datos distinguen a este de otros casos estudiados: a) el hecho que
desencadena la violencia masculina —“el encausado explica su enfureci-
miento al encontrar a su conviviente desnuda yaciendo con otro hombre”,
como refiere el fallo—; b) el que la victima haya intentado defenderse de los
golpes que recibio6 del agresor; y, c) la benignidad de la pena —en relacion
con las que se impone en otros casos— como consecuencia de la caracteri-
zacion del delito como homicidio simple en lugar de asesinato. Al parecer,
todavia persiste en la mente de los juzgadores aquel privilegio que histo-
ricamente consagraron los cddigos penales en favor del marido que daba
muerte a la esposa sorprendida en adulterio, amparando la potestad y el
dominio del marido sobre la esposa y consagrando, de este modo, una evi-
dente discriminacion en contra de la mujer.

Por lo expuesto, frente a la inclusion de la regulacion del delito de fe-
micidio en el nuevo COIP, es importante considerar no solo las dificulta-
des “técnicas” que pueden existir en la caracterizacion del tipo penal, sino
también los esquemas sexistas que se expresan en la aplicacion e interpre-
tacion de las normas penales:

Las reformas penales, por lo tanto, se enfrentan con dificultades que
superan con creces los tibios remiendos a ciertos articulos e incisos. Implican
enfrentarse a una tradicion juridica que, casi desde su concepcién como derecho
moderno, ha excluido a las mujeres tanto en el papel de agresoras como en
el de victimas, y por lo tanto tiene un modus operandi, unos principios, unas
técnicas legislativas, una forma de comprender los derechos y un prototipo
de ser humano razonable que no se compadece de la situacion femenina, o lo
hace con dificultad.®®

Si la experiencia dice que el Estado se ha mostrado indolente frente
a los asesinatos o a la violencia sexual perpetrados en contra de las muje-
res en la region, si el proceso penal se ha manifestado incapaz de proteger
adecuadamente a las mujeres victimas de la violencia de género, si toda-
via los operadores juridicos reproducen ideas que legitiman en la practi-
ca la potestad masculina, entonces, es posible dudar de la efectividad del
derecho penal para lograr —en forma exclusiva- la transformacién de los
imaginarios en torno al deber ser de cada sexo y contribuir a la emancipa-
cién de las mujeres.

Munoz Conde, “La mujer victima del delito sexual”, en Mujer, derecho y sociedad, 37-43; Lemaitre,
“Violencia”, en La mirada de los jueces, 593-602.
653 Lemaitre, “Violencia”, en La mirada de los jueces, 581.






Capitulo 4

EL DERECHO DE LAS MUJERES A UNA VIDA
SIN VIOLENCIA: LA INTERPRETACION
JUDICIAL A PARTIR DE LA APROBACION
DE LA CONSTITUCION DEL ANO 2008

Frente a la convocatoria de una nueva AC, mujeres de todo el pais,
organizadas en diversas agrupaciones y redes de cardcter cantonal, provin-
cial y nacional, promovieron la elaboracién de la “Agenda de las Mujeres”
con el propdsito de incidir en el proceso de construccion del nuevo texto
constitucional. La Agenda sintetizaba las demandas de las mujeres ecua-
torianas en torno a la igualdad, la justicia de género y la democratizacion
del Estado. La accién de las mujeres estaba guiada por el proposito de
transformar las estructuras de injusticia de caracter econdmico, politico y
cultural que perpettian la discriminacion y la violencia hacia amplios seg-
mentos de la poblacion.

El escenario de la AC fue visto como una oportunidad para provo-
car cambios estructurales, promover el reconocimiento de la igualdad en
la diversidad, fortalecer la independencia del Estado frente a cualquier
influencia religiosa o dogmatica que pudiera restringir el ejercicio de los
derechos humanos, auspiciar la construccion de un sistema econdémico sus-
tentado en relaciones de produccion y reproduccion equitativas, ampliar
la participacion ciudadana, entre otros objetivos. El movimiento social se
propuso defender las conquistas de las mujeres en torno a los derechos y
libertades, luchar porque se garantice a las victimas de la violencia de g¢é-
nero el acceso a la justicia, aportar al disefio de procedimientos idéneos
para la prevencion, investigacion, juzgamiento y sancion de la violencia,
garantizar la efectiva proteccion de las victimas de la violencia. En defini-
tiva, alcanzar la justicia de género en todos los &mbitos de la vida social.

En la actualidad, el derecho a una vida libre de violencia sigue siendo
“la prioridad de las mujeres ecuatorianas”.®** Segtin la Coalicién Nacional
de Mujeres para la Elaboracién del Informe Sombra de la CEDAW, la

654 Coalicion Nacional de Mujeres para la Elaboracion del Informe Sombra de la CEDAW, Informe
Sombra al Comité de la CEDAW (Quito: 2014), 8-11.
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violencia contra las mujeres a lo largo de todos los ciclos de vida constituye
uno de los mas graves problemas estructurales del pais, que reproduce un
modelo basado en relaciones de poder que subordina, excluye y discrimi-
na, con repercusiones en los planos econémico, social, politico y cultural.

Es en este contexto que, a continuacidn, se presentan los principales
aportes de la CNJ a la interpretacién del derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia.

El papel de la victima en el procedimiento penal:
La jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia en torno
al juzgamiento y sancion de los delitos sexuales

La victima es, junto con el autor del delito, un protagonista del con-
flicto social que conforma la base de un caso penal, razén por la que, en la
actualidad, se promueve su activa participacion en el procedimiento penal
en condiciones de igualdad. Se propugna la necesidad de un sistema de
proteccion de la victima y otras medidas tendientes a que obtenga orien-
tacion acerca de su rol, ayuda para el cuidado de los hijos, apoyo para su
desplazamiento, condiciones para una espera agradable, indemnizacion
por el tiempo perdido, proteccion contra agresiones resultantes de su po-
sicién en el procedimiento, acompafiamiento por una persona de confianza
durante las declaraciones, exclusion de la publicidad, asistencia juridica,
entre otras medidas.®®

Las decisiones de la CNJ referidas a los delitos sexuales dan cuenta
del reconocimiento juridico del papel de la victima en el procedimiento
penal.®®® En esta linea, la CNJ discute varios temas de interés, como el valor

655 Ver el articulo de Julio B. J. Maier, “La victima y el sistema penal”, en De los delitos y de las
victimas, 240-8.

656 Conforme establece el nuevo Cdédigo Organico Integral Penal, en su articulo 11.- “En todo
proceso penal, la victima de las infracciones gozara de los siguientes derechos: 1. A proponer
acusacion particular, a no participar en el proceso o a dejar de hacerlo en cualquier momento,
de conformidad con las normas de este Codigo. En ningtin caso se obligard a la victima a
comparecer. 2. A la adopcion de mecanismos para la reparacion integral de los dafios sufridos
que incluye, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos, el restablecimiento del
derecho lesionado, la indemnizacion, la garantia de no repeticion de la infraccion, la satisfaccion
del derecho violado y cualquier otra forma de reparacion adicional que se justifique en cada
caso. 3. A la reparacion por las infracciones que se cometan por agentes del Estado o por quienes,
sin serlo, cuenten con su autorizacion. 4. A la proteccion especial, resguardando su intimidad y
seguridad, asi como la de sus familiares y sus testigos. 5. A no ser revictimizada, particularmente
en la obtencion y valoracion de las pruebas, incluida su version. Se la protegera de cualquier
amenaza u otras formas de intimidacion y, para el efecto, se podran utilizar medios tecnoldgicos.
6. A ser asistida por un defensor publico o privado antes y durante la investigacion, en las
diferentes etapas del proceso y en lo relacionado con la reparacion integral. 7. A ser asistida
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que debe otorgarse a la version de la victima en este tipo de delitos, el de-
recho de la victima a no ser revictimizada, fundamentalmente en la pro-
duccién y valoracién de las pruebas, la proteccion especifica que requieren
victimas especialmente vulnerables, la aplicacion del principio del interés
superior del nifio, entre otros temas. Cabe sefialar que la mayoria de los
fallos analizados estan referidos a delitos sexuales cometidos en contra de
nifos, nifas y adolescentes.

El valor de la version de la victima en los delitos sexuales

Los efectos que genera en nifos, nifias y adolescentes el hecho de tener
que relatar las circunstancias en que ocurrid el delito han sido ampliamente
estudiados.®” Romper el silencio representa una nueva afectacion, por ello,
las victimas requieren una atencion especializada en un marco de respeto
a su situacion particular. Se trata de evitar la victimizacidén secundaria me-
diante acciones multidisciplinarias concertadas destinadas a evaluar a la
persona menor de edad, evitando su exposicién a estudios sucesivos por
diferentes profesionales o equipos. No obstante, existen algunas dificulta-
des que pueden condicionar el relato verbal de los hechos. Por ejemplo, no
todos los/as niflos/as pueden elaborar un relato debido a limitaciones pro-
pias de la edad. En otros casos el abusador ha introducido elementos que
causan confusidn en los/s nifios/as, al presentar los hechos como parte de
un juego. También el abuso puede ser negado por los/as nifios/as debido a
restricciones comunicacionales instaladas en el seno familiar. Este tipo de
complicaciones que se presentan en el trabajo profesional también pueden
llegar a expresarse cuando el nifio/a rinde su declaracion en la audiencia
de juicio, aun contando con el apoyo de un experto/a y en un ambiente

gratuitamente por una o un traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma en
el que se sustancia el procedimiento asi como a recibir asistencia especializada. 8. A ingresar
al Sistema nacional de protecciéon y asistencia de victimas, testigos y otros participantes del
proceso penal, de acuerdo con las disposiciones de este Codigo y la ley. 9. A recibir asistencia
integral de profesionales adecuados de acuerdo con sus necesidades durante el proceso penal.
10. A ser informada por la o el fiscal de la investigacion preprocesal y de la instruccién. 11. A ser
informada, aun cuando no haya intervenido en el proceso, del resultado final, en su domicilio
sise lo conoce. 12. A ser tratada en condiciones de igualdad y cuando amerite, aplicar medidas
de accién afirmativa que garanticen una investigacion, proceso y reparacion, en relacion con
su dignidad humana. Si la victima es de nacionalidad distinta a la ecuatoriana, se permitira
su estadia temporal o permanente dentro del territorio nacional, por razones humanitarias y
personales, de acuerdo con las condiciones del Sistema nacional de proteccion y asistencia de
victimas, testigos y otros participantes del proceso penal.”

657 Ver, por ejemplo, el articulo de Aida Tarditti, “Delitos Sexuales —tensiones entre las garantias del
imputado y derechos fundamentales de las victimas—", en Victimologia 6 Temas de Victimologia
General, dirigido por Hilda Marchiori (Cérdova: Encuentro Grupo Editor, 2009), 37-43.
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apropiado. En este contexto, es muy probable que se lleguen a plantear
tensiones entre el derecho a la defensa del imputado y los derechos de las
victimas menores de edad.

La CNJ, mediante el recurso de casacion, ha resuelto esta tension en
favor de los nifios, ninas y adolescentes. Asi, cuando el recurrente alega que
ha existido infraccién de las normas procesales penales al haberse consi-
derado como tnica prueba del hecho el testimonio del ofendido/a, el Alto
Tribunal se ha apoyado en criterios doctrinarios para sefialar que, debido
a que los delitos sexuales se comenten en la clandestinidad, en reserva y
sin testigos, se admite que la propia victima sea la tnica testigo, sin que
puedan ser aplicadas a las declaraciones de los nifios, nifias y adolescentes
victimas de abuso sexual las mismas reglas que se emplean para valorar el
testimonio de un adulto.®® Al respecto, dice la Corte:

Debemos, de igual manera, hacer referencia a la carencia de testigos directos
en la perpetracion del delito, lo que hace trascendental la declaracién aportada
en juicio por parte de la victima con el fin de determinar la responsabilidad
penal del sujeto imputado; si bien es cierto, que el articulo 140 del Cédigo de
Procedimiento Penal, establece que la declaracion del ofendido por si solo no
constituye prueba; no obstante, existe abundante doctrina a este respecto y
este Tribunal de la Sala Penal, ha venido aplicando en forma inveterada los
criterios de innegable valia del autor Espafiol Manuel Miranda Estrampes,
quien al estudio de los delitos sexuales otorga importancia preponderante al
testimonio del ofendido considerandolo como suficiente para arribar a una
sentencia condenatoria, de hecho en su obra “La minima actividad probatoria
en el proceso penal”, refiere que el Tribunal Supremo Espafiol, en reiteradas
resoluciones “[...] viene admitiendo que la declaracién de la victima constituye
un elemento probatorio adecuado o idéneo para formar la conviccién del
juzgador y apto, por tanto, para poder destruir la presuncion iuris tantum de
inocencia, incluso en aquellos supuestos en que sea la inica prueba existente;
atribuyéndole el valor o la condicién de minima actividad probatoria de cargo
legitima...”.®*

La CNJ ha mantenido este criterio aun cuando la version inicial de la
victima menor de edad ha sido modificada en la audiencia de juicio. En
este punto, la Corte se aleja de la posicion tradicional que ubica a la vic-
tima que se retracta como la responsable del fracaso del sistema penal.
Histdricamente, el fenomeno de la retractacion ha sido utilizado para jus-
tificar la incapacidad del sistema para proteger a la victima, desconociendo

658 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio n.° 1025-2011 (Violacion).

659 Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 497-2013, Juicio
n.° 1231-2012 (Violacion). Esta opinion sera reiterada en varias decisiones, por ejemplo, en
Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.° 502-2013,
Juicio n.° 1451-2012 (Violacion); y, en Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en
Resolucion n.° 848-2013, Juicio n.° 1307-2013 (atentado al pudor).



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 285

las causas que lo originan: los mecanismos de coaccion que se emplean
para conseguir que la victima se retracte, los procesos que se emplean para
restablecer el “equilibrio familiar”, la ambigtiedad generada por tener que
acusar a quien es parte de su entorno afectivo, entre otras.**

En este sentido, la CNJ ha respaldado el criterio de un Tribual Penal
que dio credibilidad a la version dada por una nina al Fiscal, aunque pos-
teriormente la modificé en la audiencia de juzgamiento. El Tribunal llegd
a obtener la certeza de la comision del delito luego de analizar lo narrado
por la victima en su primera version ante la Fiscalia, la cual coincidié con
lo que expreso a su padre y a los peritos médico legista y psicologa, esta-
bleciendo que para aquel momento la nifia no habia sido manipulada, actos
de prueba practicados en el juicio y que fueron analizados por el Tribunal
ad quem a la luz de la sana critica:

todo lo cual ha servido a este Tribunal de Casacion para llegar a la certeza de
la culpabilidad [del procesado], porque la doctrina y nuestra experiencia en
casos similares nos permiten otorgarle credibilidad a la primera informacién
que proporciona la victima, donde sefiala al autor de la agresién sexual
como su tio, quien aprovechandose de encontrarse en el circulo intimo
y familiar de la menor, la obligaba a realizar actos de naturaleza sexual,
violandola, sin considerar la edad de la menor y su indefensién, dejando a
un lado los deberes de respeto, cuidado y protecciéon que como familiar le
debia, estableciéndose que existe suficiente prueba de la participacién del
procesado.®!

Asimismo, la CN]J ha destacado la importancia del testimonio antici-
pado, como medio probatorio, en los casos de delitos sexuales, y la nece-
sidad de que sea valorado por el juzgador/a en conjunto con el resto de
pruebas controvertidas en el momento procesal oportuno.*? En los delitos
sexuales, dice la Corte, las pruebas deben ser valoradas de acuerdo con los
estandares establecidos en los instrumentos internacionales y la normati-
va del derecho interno que garantizan la proteccion de los derechos de la
victima, por lo que es obligacion de quien juzga apreciar la prueba apli-
cando estos estandares. Asi, cuando se identifica una prueba indiciaria es
necesario adoptar ciertas medidas antes de perderla, ya que en este tipo
de delitos puede suceder que, por la experiencia traumatica, la vulnera-
bilidad de las victimas, las amenazas u otras circunstancias, las versiones
varien durante el proceso. Es por esta razén que el testimonio anticipado

660 Maria Isabel Salinas Chaud, “Algunas consideraciones sobre la retractacion en victimas
de violencia intrafamiliar: ;Cémo abordar la reparacion?”, en Victimologia 8 Violencia
familiar-conyugal, dirigido por Hilda Marchiori (Cérdova: Encuentro Grupo editor), 139.

661 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio n.° 1025-2011 (Violacién).

662 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio n.° 84-2011-P-LBP (atentado al pudor ).
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debe ser valorado como prueba relevante para demostrar la existencia de
la infraccion y la responsabilidad del procesado.®

En esta direccion, la Corte ha dicho que, cuando en la sentencia el
Tribunal ad quem ignora una prueba legal y oportunamente adjuntada al
proceso, o su expresion material y objetiva, incurre en lo que los doctrina-
rios denominan “falso juicio de existencia”, situacion que toma la forma de
un error de derecho, ante lo cual el Tribunal de Casacion puede analizar
la legalidad de dicha prueba, tomando en cuenta el ordenamiento juridi-
co vigente. En opinién de la Corte, el testimonio de la victima es de suma
importancia en los casos de delitos sexuales, razon por la cual este medio
probatorio (en el caso concreto, el testimonio anticipado de dos nifias) no
debe ser rechazado por la omisién de formalidades, recalcando que la ley
no establece un formato para la redaccion del acta contentiva del testimo-
nio anticipado, por lo que la forma, estilo y redaccion, quedan a criterio
del actuario/a:®*

En un primer momento, la sentencia del tribunal de apelacion indica que
no se ha pormenorizado en el acta contentiva de los testimonios anticipados,
la autoridad o funcionario ante quien se comparece a declarar; sin embargo,
este argumento ni siquiera por lo lejos, se incorpora como una cuestion de
legalidad, pues en ningtin momento el Cédigo de Procedimiento Penal, o el
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, han dispuesto un formato para el acta
en la cual se realiza el testimonio anticipado de una victima, razon por la cual,
cumplidos los requisitos legales estipulados en los articulos anteriormente
citados, se entienden validos los antedichos medios de prueba recabados en
el proceso, quedando unicamente los asunto de estilo y redaccién, al buen
criterio del secretario respectivo.®®

La Corte afiadi6 que la firma del Juez o Jueza constante en el acta con-
tentiva del testimonio anticipado da fe de que el testimonio fue realizado
ante la mencionada autoridad. Por otra parte, la practica de varios testimo-
nios urgentes en una misma diligencia no puede ser considerada como una
falencia; por el contrario, pone en practica los principios de concentracion,
celeridad y economia procesal. La grabacion del testimonio anticipado tam-
poco es obligatoria; es una opcioén para el juzgador/a, por lo que la falta de
tal grabacidon no puede ser tomada como argumento para desacreditar la
diligencia de recepcion del testimonio urgente. La practica del testimonio
urgente debe precautelar el derecho de la contraparte y la inmediaciéon como

663 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 1339-2012, Juicio n.° 84-2011
(atentado al pudor).

664 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0508-2013, Juicio n.° 0942-2013.

665 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucién n.° 0508-2013, Juicio n.° 0942-2013
(violacion).
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principio basico de produccion de prueba. Finalmente, en la recepcion del
testimonio anticipado de personas menores de edad, se debe observar el
interés superior del nifio/a, precautelando su integridad moral y fisica.®®

La participacién de nifnos, ninas y adolescentes en el proceso penal es
particularmente compleja, debido a que su capacidad de respuesta frente
a las expectativas del sistema juridico es cualitativamente diferente a la de
los adultos. Si bien en la actualidad las normas procesales otorgan un tra-
tamiento especial para las victimas menores de edad,*” durante el procedi-
miento judicial se presentan problemas que hacen dificil que nifos, ninas
y adolescentes, victimas de abuso sexual, puedan obtener una proteccion
real. Una de estas dificultades es la obtencion de pruebas que permitan re-
solver el caso. Generalmente, la declaracion de la persona menor de edad
se convierte en la tinica prueba del hecho delictivo.®®

En este contexto, la prueba pericial (en las areas de la psicologia, la
psiquiatria, el trabajo social) es particularmente valiosa. En la actualidad se
cuenta con suficiente experiencia cientifica para reconocer la multiplicidad
de manifestaciones psiquicas y conductuales del abuso sexual infantil:*
las investigaciones sobre el testimonio de las personas menores de edad,
victimas de cualquier tipo de abuso sexual, dan cuenta del tiempo durante
el cual se puede recordar el evento sexual y las estrategias con las cuales
es posible aumentar la cantidad y exactitud de la informacién aportada.
Aunque estos estudios destacan que los/as ninos/as suelen hacer descrip-
ciones bastante exactas del abuso, no obstante, es importante considerar
las diferencias individuales que se explican tanto por factores evolutivos
propios del nifo/a como por una serie de condicionamientos familiares y
sociales. A partir de ello, se recomienda la creacion de protocolos especifi-
cos de entrevistas y la implementacion de medidas judiciales para proteger
a nifos, nifias y adolescentes de la victimizacién secundaria.

666 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0508-2013, Juicio n.° 0942-2013.

667 Asi, el art. 5 del Cédigo Organico Integral Penal, en relacion con los principios procesales,
establece que: “El derecho al debido proceso, sin perjuicio de otros establecidos en la
Constitucién de la Republica, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado u
otras normas juridicas, se regira por los siguientes principios: 20. Privacidad y confidencialidad:
las victimas de delitos contra la integridad sexual, asi como toda nifia, nifio o adolescente
que participe en un proceso penal, tienen derecho a que se respete su intimidad y la de su
familia.- Se prohibe divulgar fotografias o cualquier otro dato que posibilite su identificacion
en actuaciones judiciales, policiales 0 administrativas y referirse a documentacién, nombres,
sobrenombres, filiacién, parentesco, residencia o antecedentes penales.”

668 Fabiola Haro Rodriguez y Oriana Ercoli Altamirano, “Practicas en el proceso judicial y
victimizacion secundaria. Casos de abuso sexual infantil. Novena Region de la Araucania”,
139-40.

669 Gioconda Batres Méndez, “Evaluaciéon del abuso sexual infantil: un instrumento para
administrar justicia a las victimas y una respuesta al backlash, 44-6.
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Al respecto, la CNJ ha sefialado que las pruebas presentadas deben
ser apreciadas integramente, enfatizando que las evaluaciones realizadas
por personas expertas cobra singular importancia en los casos de abuso
sexual cometidos en contra de nifias, nifios y adolescentes. Considerando
que generalmente el testimonio de la victima constituye la tinica prueba,
las declaraciones periciales rendidas en la audiencia de juicio respecto de
las experticias realizadas en la etapa de investigacién, cobran gran relevan-
cia, pues constituyen un medio probatorio que contiene un conocimiento
cientifico especializado, necesario para el develamiento o apreciacion de
los hechos:

En relacién con la valoracion del testimonio de la victima, el Tribunal
juzgador observa las garantias de no revictimizaciéon y de proteccion
especial, ponderando su testimonio con el conjunto de pruebas ingresadas
al juicio, inclusive el testimonio de los procesados. Se toma en cuenta que
ella es adolescente y por el principio de interés superior del nifio, analizado
anteriormente, se considera que se ha cumplido con la obligacion de las
autoridades judiciales de garantizar los derechos de los nifios, nifas y
adolescentes dentro de los procesos judiciales [...] En la mayor parte de los
casos de abuso sexual cometidos a una nifia, nifio o adolescente, el testimonio
de esta constituye la prueba fundamental, incluso la tinica de que se dispone,
sin embargo es su facultad prestar o no declaracion de los hechos, por lo que
las y los juzgadores deben recurrir a la valoracion de la prueba indiciaria como
un estandar de justicia que procura la sancién y no impunidad de los delitos
de violencia sexual.®”

De acuerdo con la CNJ, el testimonio de la victima unido a los peri-
tajes y testimonios de profesionales calificados, pueden llevar al Tribunal
Juzgador, mediante la sana critica, a establecer la certeza de la existencia
del delito y la responsabilidad del procesado:

En el caso que nos ocupa el Tribunal de apelaciones aplico la sana critica
en virtud de la naturaleza del delito sexual, puesto que de acuerdo a sus
conocimientos y aplicando la experiencia en el procesamiento esta clase de
infracciones penales, reflexiond y determind que se trata de aquellos en que el
testimonio de la victima es de particular importancia, atin mas cuando como en
el presente caso esta acompafiado de peritajes y testimonios de profesionales asi
como de la madre de la victima [...] Resulta preciso reconocer la imprescindible
e irrenunciable ayuda de la psiquiatria, de la psicologia y, en general, de las
técnicas criminolodgicas, que contribuyen no solo a la practica indispensable de
las pruebas periciales, sino también al tratamiento psicolégico, unas veces, y
psiquiatrico, otras, tanto del agresor como de la victima. Es asi que el testimonio
de la victima estuvo acompanado de un informe de peritaje ginecolégico,
testimonio de profesionales calificados como son el médico que realizo la

670 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 1523-2012, Juicio n.° 52-2010
(violacion).
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pericia y la psicdloga que la atendié inmediatamente después de ocurridos los
hechos y de su madre, que fue quien la llevd a recibir atencién psicologica.®”!

La doctrina se ha referido a las particularidades que presenta, en este
tipo de procesos, la apreciacion judicial del testimonio de la victima como
unica prueba de cargo.”> No se trata de una suerte de “laxitud o relajacion”
en las exigencias probatorias, sino del reconocimiento de que los delitos
sexuales suelen ocurrir en el ambito doméstico-privado-familiar, alejado de
la presencia de terceros que pudieran ser llamados como testigos. En este
sentido, se exige de quien juzga una cuidada y prudente valoracion de la
declaracion de la victima menor de edad, en relacién con una serie de co-
rroboraciones periféricas de cardcter objetivo (constantes en informes mé-
dicos de lesiones, declaraciones de testigos de referencia, declaraciones de
testigos sobre hechos indiciarios, etc.). Se plantea también la posibilidad de
solicitar el concurso de peritos psicologos a fin de que puedan dar cuenta de
la credibilidad de la declaracion de la victima, efectuadas con inmediacion.

Sin embargo, desde posiciones criticas®”® se plantea que existe una
tension entre el rol asignado a las/os profesionales que forman parte del
sistema de proteccion en la obtencion del material probatorio —centrado
en la problematica de la veracidad del testimonio de la victima-y su fun-
cién esencialmente de asistencia a dicha victima. En la practica, debido a
los requerimientos del sistema de justicia, la victima es “sujetada” por toda
una red de instancias y profesionales que escriben y guardan su historia en
diferentes libros y archivos. Es “obturada” con saberes totalizantes (juridi-
cos, psicologicos, médicos) que dejan de lado la subjetividad de la victima.
En definitiva, mediante una serie de mecanismos de ejercicio del poder, la
victima termina siendo “reducida” a la condiciéon de expediente.

El derecho de la victima a no ser revictimizada

La interaccidn de la victima con el sistema de justicia puede llegar
a agravar las repercusiones del delito sobre el ser humano, afectando
su proceso de recuperacion.”* Muchas victimas de delitos sexuales se

671 Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala Penal, “Sentencia”, Juicio n.° 1002-2013, Resolucion n.°488-2012
(violacién).

672 Asi, José Francisco Etxeberria Guridi, “La prueba en el proceso de violencia de género”, en
Violencia de género, justicia restaurativa y mediacién, dir. Raquel Castillejo Manzanares, y coor.
Ma. Angeles Catalina Benavente, coord. (Madrid: La Ley, 2011), 355-409.

673 Asi, Gabriel Alberto Letaif, “La funcion pericial psicoldgica ante el testimonio de la victima en
el sistema penal acusatorio”, 179-86.

674  Tarditti, “Delitos Sexuales —tensiones entre las garantias del imputado y derechos fundamentales
de las victimas-", 133-4. A mas de la victimizacién primaria y secundaria, la autora identifica
la victimizacion terciaria, como aquella padecida por la persona ante la falta de asistencia por
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enfrentan a tratos inadecuados por parte de la policia, los fiscales, los
funcionarios judiciales y otros profesionales que en el contexto de su
trabajo estan en contacto con la victima. Se denomina victimizacion se-
cundaria al dafo causado a la victima por la inadecuada intervencion
del Estado, los organismos encargados de administrar justicia, los pro-
fesionales responsables de su proteccién y recuperacion.®”” Se trata de
una nueva victimizacién “a manos de agentes del Estado”.®”® Este tipo de
victimizacion suele darse con mucha frecuencia en los casos de delitos
sexuales y se presenta por la invasion del cuerpo o la intimidad de las
victimas para la obtencion de pruebas, pero también cuando prevalece
la nocion de que la victima provoco la agresion —por la forma de vestir,
por transitar por ciertos lugares y a ciertas horas, por tener ciertos com-
portamientos o practicas—, o cuando persiste la idea de que la victima
debid ofrecer resistencia.

La CNJ ha senalado que la victima, como sujeto procesal, tiene dere-
cho a participar en el proceso penal en igualdad de oportunidades, lo cual
incluye el derecho a rendir su testimonio en el juicio, a recibir proteccion
especial y a que se garantice su no revictimizacion, particularmente en la
obtencion y valoracion de las pruebas. Para la Corte, la garantia de no re-
victimizacién significa que es facultad de la victima prestar o no prestar
su declaracion en el juicio y que, de hacerlo, su testimonio no puede ser
desvalorizado y expuesto a la humillaciéon basado en prejuicios y estereoti-
pos. Asi, frente a la afirmaciéon de un Tribunal Penal en el sentido de que la
discapacidad de la victima “no le impide, aunque tuviere una edad mental
de doce afios, repeler un ataque u ofrecer resistencia”, el Alto Tribunal fue
enfatico al manifestar que:

En los delitos de violencia y abuso sexual es un estandar de valoracion de
la prueba la obligacién de las y los juzgadores de valorar todas las pruebas
que sean necesarias para lograr el esclarecimiento de los hechos, sin que sea
una exigencia la prueba de la existencia de resistencia fisica [...] El tribunal

parte de la comunidad y el entorno que le rodea; la victimizacion de cuarto nivel seria la que
sufren indirectamente las personas que rodean a quien fue blanco del delito; mientras que
la victimizacién de quinto nivel seria la que soportan los profesionales que trabajan para la
administracion de justicia.

675 Son diversos los actores que en el desempefio de una determinada funcion o la practica de
una profesion pueden llegar a conocer este tipo de situaciones: los responsables del disefio,
implementacion y evaluacion de politicas ptblicas; los jueces, fiscales, policias, defensores
publicos; las personas que desempenan sus funciones en la Defensoria del Pueblo; los
especialistas de servicios de proteccion especial; el personal de organismos de asistencia
publica; los profesionales de la salud mental y fisica; trabajadores sociales; abogados y otros
profesionales del Derecho; el personal de apoyo.

676 Maria Mercedes Gomez, “Violencia por prejuicio”, en La mirada de los jueces, 139.
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no ponderd el testimonio de la victima, pese a que este fue un testimonio
anticipado, en el cual se vulneraron sus garantias como victima de un delito
de violencia sexual, en el que ella fue revictimizada al obligarsele a contestar
preguntas capciosas e impertinentes por parte de la defensa del procesado,
cuando ella ya en la primera parte de su testimonio contest6 las preguntas
formuladas por Fiscalia, relatando que [el procesado], quien se desempefiaba
como guardia municipal, abusé sexualmente de ella, la viold varias veces
entre los meses de septiembre y octubre de 2009, que estos hechos ocurrieron
en la guardiania que queda en la planta baja del municipio, que la amenazé
que si contaba, los sacaban tanto a él como a ella del trabajo [...]. Sin embargo,
de la contundencia del relato de la victima, el juzgador [...] exige prueba de
resistencia, la cual estd proscrita en delitos de violencia sexual en victimas de
cualquier edad. Entre los yerros en los que incurre este Tribunal, al realizar la
valoracion del testimonio de la victima, tenemos: la violacion de las garantias
constitucionales de no revictimizacion de las victimas de violencia sexual;
de proteccién especial de ninas, nifios y adolescentes contra todo tipo de
violencia, maltrato, explotacion sexual o de cualquier otra indole; de proteccion
especial de personas con discapacidad victimas de cualquier forma de abuso,
trato inhumano o degradante y discriminacién por razén de la discapacidad.
Ademas, incurre en falso juicio de identidad del testimonio de la victima,
le da un sentido discordante con la realidad factica. En el caso concreto el
testimonio de la victima es descontextualizado, se tergiversa su contenido. Las
tres condiciones de vulnerabilidad de la victima, ser nifia, mujer, presentar
una discapacidad, que conforme al mandato constitucional “recibirdn atencion
prioritaria y especializada en los ambitos ptblico y privado”, en el caso en
concreto, son utilizadas para atentar contra sus derechos, para justificar el
abuso y la violencia.®””

Dijo la CNJ que, al omitir realizar la valoracion integral del material
probatorio, desestimando pruebas relevantes con sustento técnico y cienti-
fico, como son los peritajes médico legal y psicoldgico, y, fundamentalmen-
te el testimonio de la victima, el Tribunal ad quem infringio el sistema de
valoracion probatoria de la sana critica. Si bien los peritos y la madre de la
ofendida no presenciaron los hechos, sin embargo, al tener contacto con la
victima en la practica de las pericias, percibieron los hechos mediante sus
sentidos, constituyéndose en testigos. No obstante, el Tribunal ad quem
omite valorar los testimonios de los peritos y de la madre de la ofendida,
como prueba indiciaria, y en su fallo absuelve al procesado. Para la CN]J
dicha decision atenta contra los estandares nacionales e internacionales de
justicia para las victimas de violencia sexual.®”®

En otro de sus fallos, la CNJ tuvo la oportunidad de analizar la tesis
de la Fiscalia en respuesta al argumento utilizado por un hombre que fue

677 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio n.° 918-P-2010-LBP (violacion).
678 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio n.° 918-P-2010-LBP (violacion).
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condenado a ocho afios de reclusién mayor extraordinaria como autor
del delito de violacion a una adolescente de trece afios, quien declaré que
“engand” al procesado sobre su edad para tener relaciones sexuales con
él. El sentenciado sostuvo que cometié un error de tipo, mientras que la
Fiscalia considero que lo que existié fue un error de prohibicién, manifes-
tando que la victima tuvo relaciones “consentidas” con el agresor, porque
al “enganar” al procesado sobre su edad estaba dando su consentimiento.
Como se puede apreciar, la propia Fiscalia desconoce que la violencia se-
xual entrana todo acto sexual forzado no solo mediante la coaccion fisica,
sino por cualquier otra forma de coaccion, agresion o abuso.®”” En efecto,
toda aproximacion sexual de un adulto/a hacia nifias, nifios y adolescentes
constituye una agresion sexual que menoscaba su desarrollo psico-sexual
porque excede su capacidad de entendimiento y respuesta emocional.®®
Muestra de la complejidad de los delitos sexuales es que existen formas
de abuso que pueden haber sido pedidas por la victima menor de edad,
lo cual no significa que la victima deba ser responsabilizada del hecho, ni
que haya consentido el abuso.

Teniendo en cuenta que el recurrente cuestiona la sentencia conde-
natoria porque considera que hubo error de tipo, en tanto que la Fiscalia
plantea que existié error de prohibicion, el Tribunal de Casacién explica
que el error de tipo se da cuando, habiendo una tipicidad objetiva, falta o
existe falso conocimiento de los elementos precisados por el tipo objetivo.
Por su parte, el error de prohibicion consiste en el poco conocimiento del
autor sobre una conducta tipica o la antijuridicidad de la conducta; aqui
el sujeto sabe que existe una norma juridica que prohibe una conducta,
pero cree equivocadamente que en su caso concreto existe una causa de
justificacion. Pero aclara que ninguno de ellos se encuentra contemplado
en nuestra legislacion, por lo que, si llegaran a ser considerados, se estaria

679 Gayne Villagomez Weir, “La violencia sexual contra la nifiez y adolescencia desde una
perspectiva de género”, en Derechos y garantias de la nifiez y adolescencia: Hacia la consolidacion
de la doctrina de proteccion integral, eds. Ramiro Avila Santamaria y Maria Belén Corredores
Ledesma (Quito: MJDH / UNICEF / Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2010), 408-11.

680 La Corte Nacional de Justicia ha expresado que la violencia sexual siempre entrana una
relacion de poder asimétrica entre el agresor y la victima. El abuso sexual que se comente
en contra de nifias, ninos y adolescentes no solo interfiere en su proceso de desarrollo fisico,
psicoldgico, moral y sexual sanos —al producir sentimientos de indefension y problemas con
la autoestima-—, sino que genera la interrupcién de un proyecto de vida —construido con las
expectativas de futuro- en condiciones de igualdad de oportunidades. Al respecto: Ecuador
Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, Juicio n.° 918-P-2010-LBP (violacién); Ecuador Corte
Nacional de Justicia Sala Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.° 502-2013, Juicio n.° 1451-2012
(violacion); Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala Penal, “Sentencia”, en Juicio n.° 1002-2013,
Resolucion n.° 488-2012 (violacién).
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vulnerando la seguridad juridica, el derecho al acceso a la justicia y los
derechos de la victima:

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a un sano desarrollo de su
sexualidad propendiendo a un ejercicio de sus derechos sexuales, entendidos
como el poder contar con condiciones seguras para construir dicho ejercicio,
sin violencias ni abusos. En este sentido, se ha establecido la edad del
consentimiento sexual, que en el Ecuador es la edad por debajo de la cual
el consentimiento prestado para realizar actos sexuales no resulta valido a
efectos legales, presumiéndose violencia o abuso, por parte del agresor en tales
circunstancias [...] el error de prohibicién, aducido por la Fiscalia, ademas de
no estar contemplado en nuestra legislacion, de aplicarse, contravendria norma
expresa, resultando inconstitucional, en virtud del articulo antes invocado. En
el presente caso, darle valor y efectos juridicos al “engafio” de la victima al
procesado, reconociendo que fue engafiado por la victima sobre su edad, seria
un contrasentido, puesto que equivaldria a decir que existe un consentimiento
valido de la victima que subyace en el engafio, pero que es irrelevante segin
la norma anteriormente transcrita, en casos de delitos sexuales y de trata de
personas.®®!

Esta claro, entonces, que el Estado esta obligado a implementar una
politica integral que permita no solo solventar la falta de conocimiento y
formacion especializada de los profesionales implicados, corregir los pro-
blemas de coordinacion entre las diferentes instancias y profesionales, aten-
der los problemas originados en la insuficiencia de recursos, entre otros,*?
sino fundamentalmente desmontar las creencias instaladas en la mente de
los profesionales involucrados en el procedimiento judicial en torno a la
inferioridad de ciertas victimas (mujeres, nifios, nifias y adolescentes, per-
sonas pertenecientes a grupos LGTBI, personas con discapacidad, etc.).

La proteccion especifica de victimas especialmente vulnerables

Mediante los recursos de casacién la CNJ se ha referido a la vulnera-
bilidad en la que se encuentran determinadas victimas. Vulnerabilidad es
un concepto que se utiliza para describir un estado de riesgo previo a la
victimizacion real, debido a la persistencia de condiciones que colocan a
ciertas personas o grupos de personas en situaciéon de desventaja. Si con-
sideramos las encuestas de victimizacion, los grupos en situacion de ma-
yor vulnerabilidad estan constituidos por las personas con discapacidad,

681 Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala Penal, “Sentencia”, Resolucion n.° 334-2013, Juicio n.° 636-2011
(violacion).

682 Al respecto, consultar el articulo de Fabiola Haro Rodriguez y Oriana Ercoli Altamirano,
“Practicas en el proceso judicial y victimizacién secundaria. Casos de abuso sexual infantil.
Novena Region de la Araucania”, 140.
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las personas que han sido victimizadas, los enfermos, los nifios, nifias y
adolescentes, los ancianos, las mujeres, los inmigrantes, entre otros. El
analisis de la vulnerabilidad permite al mismo tiempo disenar estrategias
para la reduccion de las victimizaciones a futuro, es decir, para la preven-
cién de dafios fisicos, psiquicos o sociales. Los centros de asistencia a las
victimas podrian llegar a ser los primeros proveedores de estos servicios
de prevencion. También al interior de las comunidades se podria reducir
significativamente la victimizacion, el sufrimiento y la muerte, si se llega
a comprender y actuar sobre los patrones identificables de vulnerabilidad,
mejorando de esta manera la calidad de vida de sus miembros.*®

En uno de sus fallos la Corte analizo la situacion particular en la que se
encontraba la victima de un delito sexual. Se trataba de una mujer con dis-
capacidad, de treinta y tres afios, pero que a fecha en que ocurrieron los he-
chos tenia la edad mental de doce afios. Siguiendo los mandatos de la CRE, la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la CDN,
con el fin de asegurar a la victima el acceso efectivo a la justicia en igualdad
de condiciones, y aplicando los principios de no discriminacion, el respeto
por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte
de la diversidad y la condicion humanas, la igualdad de oportunidades, y el
respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapa-
cidad, el Tribunal de Casacién consideré como edad de la victima su edad
mental y sefial6 que el bien juridico protegido en el presente caso era el libre
desarrollo integral de su personalidad y su integridad sexual:

Al respecto es pertinente citar el informe tematico “Acceso a la justicia para
mujeres victimas de violencia sexual: la educacién y la salud”, que cuando
se refiere a las Mujeres discapacitadas, indica: “62. Como lo reconoce el
preambulo y el articulo 6 de la Convencion sobre los Derechos de Personas
con Discapacidad, “las mujeres y las nifias con discapacidad suelen estar
expuestas a un riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de violencia, lesiones
o abuso, abandono o trato negligente, malos tratos o explotacion” y “estan
sujetas a multiples formas de discriminacién” [...] Para el Comité de Derechos
del Nifio: Los nifios [y nifias] con discapacidad son mas vulnerables a todos
los tipos de abuso, sea mental, fisico o sexual en todos los entornos, incluidos
la familia, las escuelas, las instituciones privadas y ptblicas, entre otras cosas,
otros tipos de cuidados, el entorno laboral y la comunidad en general. Con
frecuencia se repite el dato de que los nifios con discapacidad tienen cinco
veces mas probabilidades de ser victimas de abusos. En el hogar y en las
instituciones, los nifios con discapacidad a menudo son objeto de violencia
fisica y mental y abusos sexuales, y son especialmente vulnerables al descuido
y al trato negligente, ya que con frecuencia representan una carga adicional
fisica y financiera para la familia”. La situacion de abuso en contra de la victima,

683 John P. Dussich, “La importancia de la vulnerabilidad para la victimologia”, 11-7.
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al darse en un espacio en el cual se estaba concretando su inclusién laboral
como una garantia para eliminar la discriminacién contra las personas con
discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad, no solo interfiere
en su proceso de desarrollo fisico, psicologico, moral y sexual sanos, sino que
genera la interrupcion de un proyecto de vida en condiciones de igualdad de
oportunidades, que fomenten sus capacidades y potencialidades.®*

Dice la Corte que el bien juridico protegido en el delito de violacion
es la libertad sexual, entendida como aquella parte de la libertad referida
al ejercicio de la propia sexualidad. No obstante —agrega—, existen deter-
minadas personas que no pueden decidir libremente sobre la sexualidad,
como las personas menores de catorce afios. En este caso, el bien juridico
protegido es el libre desarrollo integral de la personalidad y la integridad
sexual. La conducta abusiva impacta en la vida de una nifia, nifio o adoles-
cente, quien, por su condicién de persona menor de edad no cuenta con la
capacidad de autodeterminacién sexual, afectando la evolucién y desarro-
llo integral de su personalidad. El abuso sexual interfiere en el desarrollo
psico-afectivo de nifias, nifios y adolescentes, lo que genera la interrupcion
de su proyecto de vida, construido con las expectativas de futuro y de un
proceso de desarrollo fisico, psicologico, moral y sexual sano.*®

La aplicacion del principio del interés superior del nifio/a

Como ha sido advertido, practicamente todos los fallos de la CN]J re-
feridos a delitos sexuales tienen como victimas a nifas y adolescentes. De
ahi que frecuentemente la Corte invoque el principio del interés superior
del nino/a.®® En opinién de Miguel Cillero Bruifiol, la CDN establece una

684 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio n.° 918-P-2010-LBP (violacion).

685 Ver, por ejemplo, Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio n.° 84-2011-P-LBP
(atentado al pudor); Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala Penal, “Sentencia”, en la
Resolucion n.° 502-2013, Juicio n.° 1451-2012 (violacién).

686  Este principio tiene rango constitucional. Asi, el Art. 44 de la Constitucion de la Reptblica de
2008 establece lo siguiente: “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria
el desarrollo integral de las nifias, nifos y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre
los de las demas personas.- Las nifas, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo
integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto
y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social
y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales
nacionales y locales.” El Codigo de la Nifiez y Adolescencia, vigente desde el afio 2003, en su
art. 11 define el interés superior del nifio/a como un principio “orientado a satisfacer el ejercicio
efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las
autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber
de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento.- Para apreciar el interés superior
se considerara la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los derechos y deberes de
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absoluta equivalencia entre el contenido del interés superior del nifio/a y
los derechos fundamentales de las nifias, nifios y adolescentes reconocidos
por el Estado, de modo que es posible afirmar que este principio implica
la satisfaccion integral de sus derechos:

la formulacién del principio en el articulo tercero de la Convencién permite
desprender las siguientes caracteristicas: es una garantia, ya que toda decisién
que concierna al nifio, debe considerar primordialmente sus derechos; es de
una gran amplitud ya que no solo obliga al legislador sino también a todas las
autoridades e instituciones publicas y privadas y a los padres; también es una
norma de interpretacion y/o de resolucion de conflictos juridicos; finalmente
es una orientacion o directriz politica para la formulacion de politicas publicas
para la infancia, permitiendo orientar las actuaciones publicas hacia el
desarrollo armonico de los derechos de todas las personas, nifios y adultos,
contribuyendo, sin duda, al perfeccionamiento de la vida democratica.*®®”

Por su parte, Farith Simon Camparia sostiene que el acuerdo generaliza-
do sobre la importancia del interés superior del nifio en la legislacion, la ju-
risprudencia y la doctrina contrasta con las discrepancias sobre su contenido,
alcance y forma de aplicacion. Ciertamente, este principio suele ser utilizado
por jueces y juezas para imponer sus opciones y valoraciones personales en
los casos sujetos a su conocimiento. Para evitarlo, deben establecerse exigen-
cias en cuanto a la forma en que jueces y juezas justifican sus decisiones. Se
trata de determinar los intereses —derechos— en juego, la imposibilidad de
satisfaccion simultanea de esos derechos y la demostracion de parte quien
juzga de que su decision contribuye a la satisfaccion del interés del nifio,
nina o adolescente, entendida como el respeto y garantia de sus derechos.®

La CNJ ha expresado que las autoridades judiciales deben ajustar sus
decisiones y acciones para garantizar el principio del interés superior del
nifo, contenido en el art. 44 de la CRE, y los derechos que le corresponden
por su pertenencia a un grupo de atencion prioritaria. Ha manifestado que
los procesos penales que involucran a victimas menores de edad tienen
una importancia especial para las y los juzgadores ya que, sin desconocer

nifos, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y
garantias.- Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.- El interés
superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley. Nadie podra invocarlo
contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinién del nifio, nifia o adolescente
involucrado, que esté en condiciones de expresarla.”

687 Miguel Cillero Brufiol, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio”, en Derechos y garantias de la nifiez y adolescencia: Hacia la consolidacion
de la doctrina de proteccién integral, 105-6.

688 Farith Simon Campana, Interés superior del nifio: Técnicas de Reduccién de la Discrecionalidad
Abusiva (Quito: Ediciones Iuris Dictio / Colegio de Jurisprudencia, Universidad San Francisco
de Quito, 2014), 13-9.
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el derecho a la defensa del procesado, el objetivo central es la proteccion
especial de las victimas:

En la Opinién Consultiva OC-17/2002250, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos expresa que el “interés superior del nifio” implica que el
desarrollo de este y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacion de estas en
todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio. Al respecto, la Corte Constitucional
parael periodo de transicion analiza el principio de interés superior de los nifios,
nifas y adolescentes, indicando en lo principal lo siguiente: “[...] interpretada
en su integralidad e interconexién es un principio rector-guia, en los términos
que ha desarrollado esta Corte, una garantia social que obliga al Estado a una
actuacién concreta y efectiva para garantizar los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, y a la vez, es un principio constitucional directamente aplicable
y justiciable, pero en igualdad con otros principios y derechos de acuerdo a
lo que establece el articulo 11, numeral 6 de la Constitucion vigente [...] En
definitiva, toda vez que el Estado y, particularmente el sistema de justicia,
tiene una obligacién positiva de tomar las medidas idéneas, necesarias
y proporcionadas con el fin de garantizar materialmente los derechos
constitucionales, de acuerdo a una interpretacién integral de la normativa
constitucional e internacional, los jueces estan obligados a tomar medidas
especificas, aun cuando la normativa no lo establezca formalmente, para poder
garantizar el derecho de nifas, nifios y adolescentes a la tutela judicial efectiva y
el acceso a lajusticia. Especificamente, esta obligacion respecto de las/os nifias/
os consta en el articulo 46, numeral 4 de la Constitucion vigente y 24 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos, no solo como medidas positivas, sino como
especiales de proteccién”. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece
que el nino mental o fisicamente impedido debera disfrutar de una vida plenay
decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse
a si mismo y faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad. En la
Observacion General n.° 9 sobre los derechos de los nifios con discapacidad, el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos solicitd
a los Estados adoptar medidas suplementarias, cuando fuere necesario, para
garantizar que las nifias con discapacidad estuvieran bien protegidas, tuvieran
acceso a todos los servicios y estuvieran plenamente incluidas en la sociedad.
Disposiciones que se convierten en un conjunto de obligaciones de los Estados
que incluyen la adopcion de medidas legislativas, administrativas y judiciales
u otras medidas para prohibir y prevenir la violencia contra las mujeres y
las nifias con discapacidad, investigar y sancionar los actos de violencia, y
garantizar vias de recurso y reparacion a las victimas.®¥

La aplicacién del principio del interés superior —dice la Corte, obliga
a analizar la situacién particular de cada nifo, nifia o adolescente en los
procesos de justiciabilidad de sus derechos, cuando estos han sido vulnera-
dos. Y agrega que, en el caso de los delitos sexuales, debera determinarse la
existencia de las condiciones que colocaron en situacion de vulnerabilidad

689 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio n.° 918-P-2010-LBP (violacion).
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a la victima, como es el caso de la convivencia con el agresor,*” lo cual
brinda elementos no solo para aplicar una adecuada proporcionalidad en
la determinacion de la pena, sino para implementar en favor de la victima
“medidas especiales de proteccién”:

La interpretacién constitucional debe conectar en el caso sub judice
el interés superior de nifias, nifos y adolescentes al estatuto especifico de
derechos, que busca el ejercicio progresivo de los derechos de nifias, nifios
y adolescentes en la medida que puedan asumir responsabilidad por las
decisiones que afecten sus vidas; [...] a partir del Estado constitucional de
derechos y justicia, es indispensable que respecto de nifias, nifios y adolescentes
se tomen medidas permanentes y estructurales de atencién prioritaria, de
acuerdo a lo que determinan los articulos 44 y 46 de la Constitucion vigente
y lo que el preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y el
articulo 19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, “Pacto de
San José”, llaman “medidas especiales de protecciéon”. La interpretacién de
la Corte Constitucional de la aplicaciéon del principio de interés superior
obliga a analizar la situacion particular de cada nifio, nifia o adolescente en
los procesos de justiciabilidad de sus derechos cuando han sido vulnerados.
En el caso analizado cabe indicar la existencia de condiciones que colocaron
a la adolescente en permanente vulnerabilidad, la convivencia sexual con el
agresor a temprana edad, que merecen una especial consideracién a la luz de
este principio y dan elementos para aplicar una adecuada proporcionalidad
para la determinacion de la pena.®!

Historicamente el principio del interés superior del nifio/a se ha plan-
teado como pauta de solucién en los casos en que existe tension entre los
derechos de los nifios y los derechos de otras personas. En estos casos el
principio funciona como una “clausula de prioridad”, es decir, para pon-
derar derechos en juego, dando mayor peso a los derechos de los nifios,
niflas y adolescentes cuando se encuentran enfrentados con derechos de
otros, siempre que no exista otra via de solucion.®” En la practica, sin em-
bargo, los jueces y juezas hacen referencia a este principio sin analizar su
significado o las razones para aplicarlo al caso concreto, limitandose a ci-
tarlo como referencia para la decision. Tampoco explican la forma en que

690 Aida Tarditti, “Delitos Sexuales —tensiones entre las garantias del imputado y derechos
fundamentales de las victimas—", 35-7, muestra que los delitos sexuales en contra de nifos,
ninas y adolescentes no se denuncian, precisamente, por la vulnerabilidad de las victimas. La
incidencia de que el autor pertenezca al &mbito de las personas conocidas por el nifio, nifia o
adolescente es estadisticamente alta. Por ello, la falta de denuncia implica la impunidad de
los autores y la posibilidad de nuevos hechos de violencia.

691 EcuadorCorteNacional deJusticiaSalaPenal, Sentencia, en Juicio 1002-2013, Resoluciénn.° 488-2012
(violacion).

692 Farith Simon Campafia, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos
del Nifio a las Legislaciones Integrales, t. 1 (Quito: Cevallos editora juridica, 2008), 318-33.
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la decision contribuye a la protecciéon y garantia de los derechos de nifios,
niflas y adolescentes.®”

En este sentido, en el analisis del abuso sexual infantil es importante
mencionar la relacion que existe entre el enfoque de derechos de la nifiez
y adolescencia y el enfoque de género. En efecto, la violencia sexual que se
comete en contra de nifias, nifos y adolescentes esta atravesada por relacio-
nes de poder y subordinacion. El adultocentrismo concibe al adulto como el
centro de la sociedad, pero no de cualquier adulto. El principio del interés
superior del nifio/a surge en contra del proyecto hegemonico que mantie-
ne la autoridad del adulto (varon-blanco-heterosexual-burgués-urbano):**

Esta pendiente abrir un debate sobre la sexualidad, partiendo del profundo
significado de Estado laico y ética laica para reconsiderar y redefinir las ideas,
los conceptos, comportamientos y practicas sobre la sexualidad, las relaciones
de pareja y las relaciones afectivas [...] Es imprescindible construir un sistema
de justicia que incorpore mas profundamente los nuevos y viejos avances
teodricos y practicos en materia de derechos humanos y que sea ese su punto
de partida, abandonando visiones androcéntricas y adultocéntricas propias
del derecho penal.®

La Corte Nacional de Justicia y la problematica de la violencia
contra la mujer en el ambito intrafamiliar

La violencia contra las mujeres como un asunto
de interés social y politico

Los analisis feministas del derecho han enfatizado que la violencia in-
trafamiliar es la expresion extrema del “control doméstico” que experimen-
tan las mujeres por parte de sus maridos, convivientes, exparejas. Inclusive,
durante mucho tiempo, las legislaciones de los paises latinoamericanos

693 Simon Campana, Interés superior del niiio, 246-8. En esta misma linea de reflexion, un estudio
realizado por Silvia Amores Osorio y Rosa Valladares Paz, “Cémo perfilar el interés superior
de nifio para su aplicacion en las resoluciones y sentencias judiciales de Ecuador”, Revista de
investigaciones juridicas Illumanta (Quito: CNJ, 2014), 45-7, a partir de una muestra de veinte
sentencias de la CNJ sobre diversos temas, incluido el relativo a delitos sexuales, revela que si
bien en el 90% de las decisiones se hace mencion al principio del interés superior del nifio/a y
en el 40% de ellas los jueces o juezas analizan las normas empleadas, sin embargo, solamente
el 20% de ellos alude expresamente al derecho del nifio/a a ser escuchado; solo en el 10% de
las resoluciones se toma en cuenta la opinién del nifio/a en relacién con su edad y madurez;
y, tnicamente el 30% considera al nifio/a como protagonista principal de la resolucion.

694 Villagomez Weir, “La violencia sexual contra la nifiez y adolescencia desde una perspectiva
de género”, en Derechos y garantias de la niiiez y adolescencia, 419-20.

695 Ibid., 433.
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fueron complices del “privilegio masculino” ejercido en contra de la inte-
gridad de las mujeres mediante la violencia doméstica. Historicamente, la
familia fue vista como un dominio privado en el cual el Estado podia in-
terferir solo en circunstancias especiales o, en todo caso, cuyo control era
delegado al marido. Esta concepcion fue particularmente problematica en
torno a temas como la violencia intrafamiliar que, al ocurrir en la esfera
privada, fue practicamente invisibilizada.

En Ecuador, debido a la lucha y la movilizacion de las organizaciones
de mujeres, en el afio 1995 se aprobd la Ley contra la Violencia a la Mujer y la
Familia —conocida como Ley 103-. La importancia del proceso de lucha em-
prendido por el movimiento de mujeres para demandar del Estado ecuatoria-
no una respuesta eficaz —en cuanto a la prevencion, la atencion y proteccion
especializadas, y la correspondiente sancion- frente al fenémeno de la violen-
cia contra las mujeres ha sido destacada por la CNJ. La Corte ha sefialado que
la Ley 103 represento un hito en el camino de reconocimiento de la violencia
contra las mujeres como un asunto de interés social y politico, y como resul-
tado de los compromisos asumidos por el Estado en el ambito internacional:

Sibien es cierto el &mbito de aplicacion de la ley se limitaba al intrafamiliar,
la decision del legislador de sancionar la violencia en sus dimensiones fisica,
psicoldgica y sexual, por constituir una violacion del derecho a la integridad
personal garantizado constitucionalmente, significoé la materializacién del
peligro y riesgo concreto que sufrian las mujeres victimas de violencia por
parte de sus conyuges, parejas y los demas integrantes del ntuicleo familiar.
Por lo que la estructura de la ley no contiene tinicamente la penalizacion a
los agresores sino también normas de prevencion y proteccion de la mujer
victima de violencia doméstica. Por supuesto que la evolucion de la normativa
interna fue un efecto de la adopcion de tratados internacionales, como la
Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, suscrita y ratificada por el Ecuador el 17 de julio de 1980, mediante
la cual el Estado ecuatoriano se compromete a sancionar todas las formas de
discriminacién contra la mujer, garantizando a las mujeres, sin discriminacion,
el goce de todos sus derechos.**

La CPE de 1998 reconoci6 el derecho de las mujeres a la integridad
personal y prohibid la violencia fisica, psicoldgica, sexual y la coaccion mo-
ral. Establecio el derecho de las victimas de violencia doméstica a recibir
atencion prioritaria, preferente y especializada tanto en el &mbito publico
como en el privado. Y comprometio al Estado en la adopcion de las medi-
das necesarias para prevenir, eliminar y sancionar la violencia contra las
mujeres. Pero es a partir de la CRE del ano 2008 que la violencia contra la

696 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 02-2012-Pleno (incidente de
competencia negativa).
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mujer que ocurre en el ambito intrafamiliar pasa a ser considerada como
delito. De acuerdo con el nuevo texto constitucional, corresponde a la ley
establecer procedimientos especiales y expeditos para el juzgamiento y
sancion de este delito, garantizando el derecho de las victimas a la no re-
victimizacién y a una reparacion integral.

En el ambito penal, y hasta antes de la aprobaciéon del nuevo COIP,
los casos de violencia fisica hacia las mujeres acaecidos en el entorno do-
méstico —o en el contexto de las relaciones personales entre los conyuges,
convivientes o exparejas— fueron abordados en el marco del delito de lesio-
nes. De la informacién obtenida a partir del analisis de las resoluciones de
las Salas de lo Penal de la Ex CSJ se puede afirmar que el poder patriarcal
se ejerce de variadas maneras sobre los integrantes de la familia, haciendo
del espacio doméstico-familiar un lugar de alto riesgo para la integridad
personal y la vida de las mujeres y sus hijos/as. No obstante, ninguna de
las decisiones de las salas especializadas de la Ex CS] estudiadas realiza un
analisis de las relaciones de poder y dominacion que originan la violencia
doméstica. Tampoco estos fallos se refieren a los derechos de las mujeres
que se ven vulnerados y/o amenazados a causa de las agresiones fisicas,
psicologicas, morales o de caracter sexual de las que son victimas.

En el afio 2008, con la aprobacién de la nueva CRE, se reconoce el de-
recho de las personas a la integridad personal, que incluye la integridad
fisica, psiquica, moral y sexual; y, una vida libre de violencia en el ambito
publico y privado. El Estado ecuatoriano asume el compromiso de imple-
mentar las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda
forma de violencia, en especial, la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios
y adolescentes, la esclavitud y la explotacion sexual (art. 66, num. 3). Las
victimas de infracciones penales tienen derecho a proteccion especial, a no
ser revictimizadas, particularmente en la obtencion y valoracion de las prue-
bas, y a la proteccién de cualquier amenaza u otras formas de intimidacion.
Igualmente, tienen derecho a que se adopten en su favor mecanismos para
una reparacién integral, lo que incluye, sin dilaciones, el conocimiento de
la verdad de los hechos y la restitucién, indemnizacion, rehabilitacion, ga-
rantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado (art. 78).

El abordaje del fendmeno de la violencia contra las mujeres requiere
una precision conceptual:*7 Se sefala que el empleo de las expresiones
“violencia doméstica”, “violencia familiar” o “violencia intrafamiliar”, sin
ninguna distinciéon de género, pone el acento en los casos de malos tratos
ocurridos en el ambito familiar que afectan a todos sus miembros, no solo

697 Jorge Eduardo Buompadre, Violencia de género, femicidio y derecho penal (Coérdova: Alveroni,
2013), 20-2.
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a la mujer. Aqui, la violencia constituiria una manifestacion del ejercicio
del poder masculino sobre los demas miembros del grupo en el contexto
familiar. Por el contrario, la expresion “violencia contra la mujer” repre-
sentaria un paso adelante en la lucha contra el fenémeno de la violencia
sexista, pues coloca la problematica de género en el centro del debate. No
se trata de la violencia ejercida contra un integrante de determinado gru-
po familiar sino de la violencia que sufre la mujer por su pertenencia al
género femenino. Por tanto, cuando hablamos de “violencia de género” en
realidad estariamos hablando de la violencia que se ejerce contra la mujer
debido a su género:

la expresion “violencia doméstica o familiar” responde a un sentimiento de
propiedad y de superioridad por parte de un miembro de la unidad familiar
hacia otro u otros (ya sea su pareja, hijos, padres, etc.). Esta clase de violencia
se dirige hacia las otras personas con la finalidad de mantener el statu quo,
la situacion de dominacién, de sometimiento y de control. La “violencia de
género o violencia contra la mujer”, por el contrario, radica esencialmente en
el desprecio hacia la mujer por el hecho de serlo, en considerarla carente de
derechos, en rebajarla a la condicién de objeto susceptible de ser utilizado
por cualquiera.*®

En otras palabras, el enunciado “violencia de género” envuelve una
nocién amplia que comprende la categoria “violencia contra la mujer”, que
con mucha frecuencia se expresa en el contexto doméstico o familiar, pero
no solo en este ambito. La violencia de género seria parte de una estrategia
de poder y control ejercida por el varén —al amparo de patrones culturales
dominantes— para mantener la situaciéon de subordinacion y dependencia
de la mujer tanto en el contexto privado como en el publico:

la violencia familiar o en el marco de las relaciones familiares o domésticas
(o intrafamiliares) es aquella representada por el empleo de fuerza fisica,
sexual o psicoldgica u otros comportamientos violentos entre miembros de
un determinado grupo familiar, mientras que la violencia de género o contra
la mujer implica también cualquier acto de violencia —activo u omisivo-,
fisico, sexual, psicolégico, moral, patrimonial, etc., que inciden sobre la mujer
por razon de su género, basado en la discriminacién, en las relaciones de
desigualdad y de poder asimétricas entre los sexos que subordinan a la mujer,
sea en la vida publica o en la privada, incluida la que es perpetrada o tolerada
por el Estado.®”

698 Ibid., 31.

699 Ibid., 33-4; Alba Lucia Garcia Sudrez, Lineamientos de politica puiblica sobre violencia de género
(Bogota: UEC, 2011), 41, senala que la violencia contra las mujeres es consecuencia de una
situacion de discriminacién que tiene su origen en una estructura social de naturaleza
patriarcal. En efecto, la desigualdad que existe entre hombres y mujeres es resultado de la
creencia social de la superioridad del hombre sobre la mujer. Por su parte, Eduardo Ramoén
Ribas, “Los delitos de violencia de género: objeto de proteccién”, en: Eduardo Ramoén Ribas y
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La proteccion de la integridad y seguridad de la mujer victima
de violencia: Mecanismos de amparo efectivo

La CNJ también ha manifestado que el tratamiento juridico de la vio-
lencia contra la mujer presenta ciertas particularidades, como es el caso de
las medidas de amparo que tienen por objeto proteger a las mujeres victi-
mas de violencia. La obtencion de estas medidas, de acuerdo con la CNJ,
deberia efectuarse mediante un procedimiento judicial rapido, sencillo y
accesible a todas las victimas. De esta manera, cuando la integridad perso-
nal o seguridad de la mujer victima de violencia se encuentre en riesgo, se
deberian disponer, de oficio o a peticidon de cualquier persona que conozca
del hecho de violencia, diversas medidas de amparo que pueden consistir
en: boletas de auxilio, érdenes de salida del agresor de la vivienda, prohi-
bicién o restriccion del acceso del agresor a la persona violentada, evitar
que el agresor, por si mismo o mediante terceras personas, realice actos
de persecucion o de intimidacion a la victima o algiin miembro de su fa-
milia, reintegrar al domicilio a la persona agredida disponiendo la salida
simultanea del agresor, otorgar la custodia de la victima menor de edad a
persona idonea y la orden de tratamiento al que deban someterse las par-
tes y los hijos menores de edad si fuere del caso.”™

A raiz de la presentacién del proyecto de COIP se actualiz6 el debate
en torno a la regulacion del delito de violencia contra la mujer —como una
demanda que aboga por la incorporacion de la experiencia femenina en
las normas penales—.""! En cuanto a la violencia contra la mujer, diversas

otras, La proteccion frente a la violencia de género: tutela penal y procesal (Madrid: 2009), 33, recuerda
que la aprobacion de las leyes contra la violencia doméstica se produjo como resultado de la
paulatina percepcion ciudadana de la gravedad del maltrato practicado sobre las mujeres por
parte de los hombres, es decir, cuando la violencia que se produce contra las mujeres es sacada
del ambito privado para convertirse en un asunto de interés publico. Por tanto, cuestiona el
tratamiento que se sigue dando al fenémeno de la violencia contra la mujer como “un caso
mas de maltrato familiar”.

700 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 02-2012-Pleno (incidente de
competencia negativa).

701 El nuevo Cédigo Organico Integral Penal define el delito de violencia contra la mujer o
miembros del nticleo familiar como “toda accién que consista en maltrato, fisico, psicologico
o sexual ejecutado por un miembro de la familia en contra de la mujer o demas integrantes del
nucleo familiar”, considerando miembros del nticleo familiar al conyuge, pareja en unién de
hecho o unién libre, conviviente, ascendientes, descendientes, hermanos/as, parientes hasta el
segundo grado de afinidad y personas con las que se determine que el procesado/a mantenga o
haya mantenido vinculos familiares, intimos, afectivos, conyugales, de convivencia, noviazgo
o de cohabitacién (art. 155). La violencia fisica es sancionada con las mismas penas previstas
para el delito de lesiones aumentadas en un tercio; la violencia psicoldgica se sanciona con
penas que van desde los treinta dias a tres afos, dependiendo de los dafios que provoque
en las victimas; mientras que la violencia sexual se sanciona con las penas previstas en los
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organizaciones de mujeres de todo el pais defendieron lo que consideraron
logros de la Ley 103, producto del compromiso asumido por el Estado en
la Constitucion y los convenios internacionales sobre la materia ratificados
por el Ecuador, y exigieron:""

1. La creaciéon de un procedimiento especial y expedito para la in-
vestigacion y sancion de la violencia contra la mujer; que el juz-
gamiento de las contravenciones y delitos de violencia contra la
mujer, ya sean de orden fisico, psicologico, sexual o patrimonial,
esté a cargo de juezas y jueces especializados en todos los canto-
nes del territorio nacional.”®

2. El mantenimiento de las medidas de amparo que constaban en
la Ley 103 y que estas puedan ser dictadas en forma inmediata.

3. Laimplementacion de oficinas técnicas de apoyo a la mujer victi-
ma de violencia en dreas psicoldgica, social y médica.

4. El fortalecimiento del sistema de proteccion a victimas y testigos
y que el mismo se active a partir de la disposicion del juez o jueza
especializado; que dicho sistema trabaje articuladamente con la
institucionalidad publica de salud, policia nacional, etc.

5. La obligatoriedad de disponer la indemnizacién de dafios y per-
juicios, por parte de jueces y juezas en el momento dictar su re-
solucion o fallo, es decir, que no se exija que la victima presente
acusacion particular para acceder a dicha indemnizacion.

delitos con la libertad sexual y reproductiva (art. 156, 157 y 158). Para Buompadre, Violencia
de género, femicidio y derecho penal, 21, la incorporacién de los delitos de género en el Codigo
Penal representa un escalén mas en la lucha contra la violencia sexista.

702 Comité Nacional de Defensa de la Ley 103, Propuestas frente al Proyecto de Codigo Orginico
Integral Penal (Quito, 2012).

703 Al respecto, es importante mencionar que la implementacion de Juzgados de Violencia contra
la Mujer —tanto para el juzgamiento de delitos como de contravenciones—, ha sido considerada
por el movimiento social, la doctrina y la jurisprudencia, como una medida especifica en favor
de las mujeres. Se senala que, junto a la denominada igualdad formal, los poderes publicos
estan obligados a promover la llamada igualdad material, lo cual implica crear las condiciones
para que la libertad y la igualdad de los individuos y de los grupos en que se integran sean
reales y efectivas, remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos y todas en la vida politica, econdmica, cultural y social. Este tipo
de medidas se adoptan para compensar una situacion de desigualdad social, resultado de
relaciones de dominio y superioridad de los hombres en perjuicio de las mujeres, fruto de una
lamentable herencia histérica. Ver Rosa Arrom Loscos, “Los juzgados de violencia sobre la
mujer. Algunos problemas practicos”, en La proteccion frente a la violencia de género: tutela penal
y procesal, 63-71. La actual Corte Nacional de Justicia considera que la creacion de organismos
especializados, de caracter administrativo y judicial, permite hacer efectiva la justicia de género.
Ver: Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, Resolucion n.° 02-2012-Pleno (incidente de
competencia negativa).
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6. Que eljuez o jueza especializada mantengan la competencia si se
producen nuevos actos de violencia, salvo que la victima cambie
de domicilio; entre otras demandas.

Otras organizaciones expresamente acusaron al proyecto de COIP de
constituir un verdadero “retroceso”, pues no definia un procedimiento
especial y expedito para el juzgamiento y sancién de la violencia contra
la mujer. Se sefial6 que con un procedimiento como el propuesto, que
podia durar de seis meses a un afo, no se podia hablar de una verdade-
ra proteccion. Esta situacion llevé a que se exija un procedimiento eficaz
y oportuno que permita a las victimas de violencia obtener medidas de
proteccion de caracter emergente y, de esta manera, garantizarles el acceso
efectivo a la justicia, tal como lo establece la Convencion Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. En efecto,
el proyecto de COIP requeria solicitud motivada del fiscal para la conce-
sién de medidas de amparo, lo cual, de acuerdo con las organizaciones
de mujeres, colocaba a las victimas de violencia en situacion de indefen-
sién, mas vulnerables a agresiones sucesivas. Se insistio, entonces, en la
importancia de poder otorgar medidas de amparo sin necesidad de soli-
citud fiscal ni audiencia contradictoria, pudiendo llegar a ser ratificadas
en sentencia.”™

Como se puede apreciar, en el debate social del proyecto de COIP,
uno de los principales requerimientos de las organizaciones de mujeres del
Ecuador fue lograr la proteccion de las victimas de violencia, mediante la
implementacién de mecanismos que aseguren su amparo efectivo. Desde
la doctrina’™ se sefiala que las mujeres victimas de violencia requieren
proteccion especial por parte de los poderes ptiblicos en diferentes areas:
proteccion juridica, con un apropiado tratamiento de los tipos penales y
con instrumentos procesales adecuados para asegurar que la ley se apli-
que de forma rapida y efectiva; proteccion econdémica en caso de que las
mujeres agredidas carezcan de medios propios para poder mantenerse a
si mismas y a su familia; y, proteccion social para el desarrollo normal de
sus actividades habituales.

En este contexto, las medidas de amparo cobran una gran importancia.
Se afirma que los poderes publicos estan obligados a eliminar cualquier
obstaculo que impida a las mujeres victimas de violencia obtener de las
autoridades competentes las medidas que sean necesarias para preservar

704 Cabildo por las Mujeres, Encuentro de socializacion, y debate del Cédigo Orgdnico Integral Penal
(Cuenca, 2012).

705 Irene Nadal Gomez, “La administracion autonémica y la acusacion popular en los delitos de
violencia de género”, en La proteccion frente a la violencia de género, 112.
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su integridad fisica, psicolégica y moral. El otorgamiento de medidas de
amparo responde a la necesidad de proteger los derechos humanos y res-
tablecer el equilibrio biopsicosocial de la mujer agredida.”

Directamente relacionada con la proteccién que el Estado otorga a la
mujer victima de violencia es la regulacion del delito de desacato de este
tipo de medidas. En cuanto al quebrantamiento de las medidas de amparo,
la CNJ ha manifestado que dicha violaciéon es considerada una infraccion
punible y pesquisable de oficio, razén por la que, si se demuestra que el
procesado no acatd las medidas de amparo ordenadas por la autoridad
competente, debe ser declarado autor de la infracciéon y recibir la sancién
correspondiente.””’

Pero aun cuando es importante lograr una adecuada proteccion juri-
dica por parte del Estado, no hay que dejar de lado la problematica de la
doble victimizacion. Al producirse los hechos de violencia en el ambito
doméstico familiar, la respuesta de los poderes publicos, en la mayoria
de los casos, esta supeditada a que la victima los denuncie; no obstante,
muchas veces las mujeres en situacion de violencia no llegan a percibir
la existencia de alternativas para lograr su proteccion. Junto con los da-
fios sufridos por la violencia de la que fue objeto, la mujer enfrenta un
nuevo dafno debido a la incomprension familiar y social y, en no pocos
casos, es culpabilizada de su situacién. La mujer debe prestarse a seguir
el proceso penal, someterse a las pruebas forenses que sean requeridas
y rendir su testimonio en la audiencia de juicio; si falla alguno de estos
elementos es posible que la violencia no trascienda mas alla del ambito
familiar o que no pueda conseguirse la prueba suficiente para obtener
una sentencia condenatoria. Ademas, frecuentemente la mujer debe asu-
mir otros procesos judiciales en el ambito del derecho de familia (juicios
de alimentos, tenencia, visitas, divorcio), que le enfrentan de nuevo con
su situacion.”®

706 Miguel Angel Ramos Rios, Violencia familiar. Proteccién de la victima frente a las agresiones
intrafamiliares (Lima: Lex & Iuris, 2013), 267.

707 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Resolucion n.° 0699-2013, Juicio n.° 1326-2012.
Desde la doctrina se discute si el bien juridico a ser protegido es la efectividad de las decisiones
de la administracion de justicia o si, por el contrario, se trata mas bien de la proteccién de la
mujer agredida. Si se admite este tltimo criterio resulta relevante el consentimiento de la
victima, por lo tanto, si la victima consiente el acercamiento del agresor, no se habria producido
delito alguno. Sin embargo, desde otras posturas se plantea que dicho consentimiento no
tiene validez, ya que es la administracion de justicia la principal protegida por este delito. Al
respecto, consultar: Irene Nadal Gomez, “La administracién autondmica y la acusacién popular
en los delitos de violencia de género”, en: Eduardo Ramon Rivas y otras, La proteccion frente a
la violencia de género, 216-7.

708 Ibid., 213-4.



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 307

Existe un elevado porcentaje de casos de violencia contra las muje-
res en el ambito familiar o en el de las relaciones de pareja que queda
oculto. Entre las razones para no efectuar la denuncia se incluyen las si-
guientes:”” la dependencia econdmica, la situacién de los/as hijos/as, el
miedo al rechazo o a la critica por parte de la sociedad, la minimizacién
del problema, vergilienza, miedo al agresor, preocupacion por el futu-
ro, temor a la soledad o a la precariedad econémica, creencia de que el
“asunto” puede resolverse en privado, falta de autoestima, falta de con-
fianza en la justicia, etc.

El que la mujer “retire” su denuncia, decida no comparecer ante el
organo judicial competente o, aun compareciendo, se niegue a declarar o
se retracte de sus afirmaciones iniciales, crea una serie de dificultades en
el proceso de juzgamiento y sancion de este tipo de delitos en los que la
declaracién de la victima generalmente es la tinica prueba del hecho. Esta
explicable actitud de la victima no siempre es comprendida por los ope-
radores juridicos. A partir de la implementacion del COIP, diversas orga-
nizaciones de asistencia a las victimas de violencia’ han cuestionado el
que juezas y jueces se niegan a dictar medidas de amparo en favor de las
victimas o, habiéndolas dictado inicialmente, las revocan si el delito no
llega a ser comprobado. En otras ocasiones, estan declarando maliciosas y
temerarias las denuncias presentadas por las mujeres agredidas, al haberse
retractado o al no haberse probado el delito.”"

Este tipo de contratiempos que afectan a las victimas de violencia
ha hecho que, desde la doctrina, se cuestionen las campanas impulsadas
desde los poderes publicos tendientes a concienciar a la sociedad sobre
la necesidad de denunciar los hechos de violencia contra la mujer que
ocurren en el ambito doméstico familiar, con énfasis en la importancia de
la sancion penal, cuando el sistema no necesariamente esta organizado
para proteger a la victima. Se dice que el objetivo, por tanto, no deberia
ser el de conseguir un mayor nimero de denuncias, sino mayores nive-
les de proteccién.”?

709 Ma. Angeles Catalina Benavente, “La denuncia en los casos de violencia de género”, en Violencia
de género, justicia restaurativa y mediacién, 330-1.

710 Ver: Mesa Cantonal para la Erradicacion de la Violencia de Género, Informe de la Subcomision
creada con el proposito de elaborar una propuesta de reforma del Cédigo Organico Integral Penal en
cuanto en cuanto a la tipificacion y juzgamiento del delito de violencia contra la mujer (Cuenca: 2014).

711 El art. 520 del Cédigo Organico Integral Penal contiene las reglas generales a partir de las
cuales la o el juzgador puede ordenar medidas cautelares y de proteccion.

712 Ma. Angeles Catalina Benavente, “La denuncia en los casos de violencia de género”, en Violencia
de género, justicia restaurativa y mediacién, 332.
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Las caracteristicas y efectos de la violencia intrafamiliar
que se comete contra la mujer: El sindrome de mujer
maltratada como defensa legal

Las investigaciones muestran que la violencia intrafamiliar que se ejer-
ce contra de las mujeres tiende a repetirse y agravarse en el tiempo, por lo
que, sin ningun tipo de intervencion, estos episodios pueden terminar en
la muerte de las victimas de la violencia, de los agresores, de los hijos/as.
Esta suficientemente documentado que, cuando la mujer es quien comete
el homicidio, es muy probable que lo haya hecho en respuesta a la violencia
sufrida.” Asi, de acuerdo con estudios realizado en los EE. UU., de todos
los homicidios perpetrados la gran mayoria son cometidos por hombres y
solo un escaso porcentaje corresponde a homicidios cometidos por mujeres,
la mayoria de las cuales habia sido victima de violencia.”* En este contex-
to, las acciones de la mujer acusada de homicidio han sido justificadas o
excusadas basado en el temor de que contintie o se agrave la violencia. En
efecto, a partir de datos como: la frecuencia y el rigor del abuso, las ame-
nazas de muerte, el peligro para los hijos u otros seres queridos —incluido
el abuso sexual-, la violacién marital, el abuso de alcohol y otras drogas,
la presencia de otros correlatos de violencia, como la destruccion de bie-
nes, etc., se ha llegado a considerar que las mujeres que matan en defensa
propia perciben el peligro como algo inminente —no necesariamente inme-
diato—, lo que ha dado lugar a que se modifiquen los estandares para las
defensas de justificacion.

Con el propésito de satisfacer los estandares de defensa propia cuando
la mujer que ha sido victima de violencia mata a su agresor se ha aceptado
el testimonio de un testigo experto —perito— que pueda dar cuenta de la
existencia del sindrome de mujer maltratada. Dicho testimonio se presenta
después de una minuciosa evaluacion psicoldgica, que incluye una rese-
fa del historial de abuso y una valoracion del estado mental actual de la
mujer, para determinar si ella actud de acuerdo con los efectos esperados
del Trastorno de Estrés Postraumatico, causado por el trauma psicoldgico
derivado de la violencia. Es importante mencionar que este diagnostico
se emplea para una defensa de justificacion, debido a la vulnerabilidad
en la que se encuentran las mujeres de volver a ser victimas de violencia
por sus parejas, antes que para una defensa de salud mental. El sindrome
de mujer maltratada como una teoria de defensa propia ha sido de gran

713 Mildred Pagelow, “Mujeres golpeadas y homicidio”, en Victimologia 8 Violencia familiar-conyugal, 51-3.
714 Este es el caso del estudio de Leonore E. A. Walker, “Cuando la mujer golpeada se convierte
en acusada”, en Victimologia 8 Violencia familiar-conyugal, 11-4.



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 309

utilidad para aquellas mujeres maltratadas —acusadas de homicidio— que
no se comportaban de acuerdo al estereotipo de la “victima buena” (la vic-
tima pasiva que no trata de defenderse).”’

No obstante, el razonamiento estereotipado de jueces y juezas pue-
de llegar a perpetuar la situacion de desigualdad en la que se encuentran
muchas mujeres que han sido victimas de violencia por parte de sus pa-
rejas. En el ambito latinoamericano tenemos un caso paradigmatico que
fue resuelto por la CS] de Colombia respecto del homicidio cometido por
una mujer que habia sido “sistematicamente maltratada”.”’® En dicha de-
cisién la CSJ desestim6 la conclusion a la que habia llegado un Tribunal
en el sentido de que la conducta de la mujer fue producto de un “ataque
de celos” y no de la violencia que habia soportado por parte de su esposo,
de quien ademas dependia econdmicamente. En efecto, la procesada habia
experimentado un encierro fisico en contra de su voluntad durante varios
dias, ejecutado por su pareja; privada de la alimentacion durante esos dias;
recibido recriminaciones e insultos; y amenazada con un arma de fuego
que su marido guardaba. Ante la decisién de la mujer de salir del encierro
y la negativa alterada de su esposo, la mujer disparé el arma de fuego. La
CS]J realizé una valoracién de las circunstancias en que habia tenido lugar
el encierro y la violencia psicoldgica sufrida por la mujer y concluyé que
dichos aspectos facticos configuraban una situacion de violencia por razo-
nes de sexo, y que la accion de la inculpada de darle muerte a su esposo se
originé de modo directo en la situacién de violencia psicoldgica y fisica a
la que habia sido sometida.

En Ecuador, la CN]J resolvié un recurso de casacion’” presentado por
el acusador particular en contra de la sentencia emitida por una Sala de
Garantias Penales de Corte Provincial que impuso a la acusada la pena
de cuatro anos de reclusion mayor ordinaria, como autora del delito de
parricidio, por considerar que cuando sucedieron los hechos ella se en-
contraba bajo el efecto de un shock psicético, producto del sindrome de
mujer maltratada.

De acuerdo con el voto de mayoria del Tribunal de Casacion, si quien al
momento de cometer un acto delictivo se encuentra bajo los efectos de una
perturbacion mental relativa en la que tenga disminuida su capacidad de

715 Ibid., 14-7.

716 Colombia Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, en Proceso 27595, 7 de abril 2010.

717 Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 1051-2013, Juicio
n.°1315-2012 (parricidio). El texto completo de la sentencia analizada puede ser encontrado en:
<http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/sala_penal/2013jn/R1051-2013-
J1315-2012-PARRICIDIO.pdf>. Consulta: 29 enero de 2015.
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entender o querer, no estando completamente imposibilitada para hacerlo,
debera responder por la infraccion cometida; sin embargo, la pena podra ser
disminuida. De esta manera se le atribuye una responsabilidad atenuada:

La procesada al contradecir la fundamentacion del recurso de casacién
planteado por la acusacién particular, también solicit6 que se tome en
consideracion la violencia intrafamiliar ejercida por muchos afios, por el ahora
occiso en contra de su conyuge (procesada), quien fue objeto de agresion
sistematica, provocandole trastornos psicologicos de dependencia y quebrantos
en su salud emocional, lo que el Tribunal ad quem, si lo considerd al establecer en
la sentencia atacada que ni el sindrome de mujer maltratada, ni la personalidad
dependiente, ni el trastorno psicético agudo transitorio, producen imposibilidad
absoluta de entender o de querer, por lo que a criterio de los juzgadores de
instancia, no es aplicable el articulo 34 del Cdédigo Penal, que se refiere a la
perturbaciéon mental absoluta; sin embargo es constatable la disminucién de
la capacidad de entender o querer, aplicando los jueces de instancia en forma
acertada la disposicion del articulo 35 ibidem, que se refiere a la perturbacion
mental relativa; ya que a criterio de este Tribunal, no se ha podido establecer
en forma técnica, que al momento del acto, la sentenciada atravesaba por un
estado de crisis que la convierta en perturbada mental absoluta o inimputable,
porlo que analizado ala luz de la sana critica, el padecimiento de la procesada al
momento del acto, inicamente estaba disminuida dicha capacidad de entender o
de querer, por lo que no estaba completamente imposibilitada y por lo tanto debe
responder por la infraccién cometida, pero la pena se la disminuira de un cuarto
a la mitad como lo senala el articulo 50 del Cédigo Penal y es el fundamento
legal en el que se sustentaron los jueces ad quem, para imponerle la pena de
4 afios de reclusion mayor ordinaria, que comparte este Tribunal de mayoria,
porque la psiquiatria moderna ha puesto de manifiesto la existencia de una zona
intermedia crepuscular, entre la perfecta salud mental y la enajenacion, alteracion
o enfermedad mental, en la cual no se estd completamente loco, ni absolutamente
sano, sefialando los penalistas clasicos, como semi-locura, que altera parcialmente
la inteligencia y la voluntad, debe atribuirsele una responsabilidad atenuada,
una semi-responsabilidad o imputabilidad disminuida. Mientras que la escuela
positivista considera a los semi-alineados como inadaptados; pero el concepto
moderno de la semi alineacion es ecléctico, comprendiendo distintos aspectos
psicoldgicos, psiquiatricos y sociales, porque los admite como una realidad
clinica y social indiscutible, por lo que la imputabilidad disminuida, que es el
caso, da lugar a la rebaja de la pena.”®

Por su parte, el voto de minoria”™ sostuvo que, para que el proceso
penal cumpla con su objetivo constitucional, esto es la realizacion de la
justicia, es necesario efectuar un atento estudio de las circunstancias y
condiciones en que ocurrieron los hechos, asi como un examen de la per-
sonalidad de la procesada. Solo de esta manera podra primar la verdad y

718 Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala Penal, “Sentencia”, en Resolucion n.° 1051-2013, en
Juicio n.° 1315-2012 (parricidio) [voto de mayoria].
719 Ibid. (voto de minoria).
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la justicia. A continuacion, se destacan los puntos centrales de este voto,
por su importancia para el analisis de las caracteristicas de la violencia in-
trafamiliar que se comente en contra de las mujeres, y de los efectos que
produce en quien la padece.

En cuanto al contexto en que acaecieron los hechos:

1.

El voto salvado empieza sehalando que toda persona, en su ni-
fiez y adolescencia, tiene derecho a un sano desarrollo de su
sexualidad, propendiendo a un ejercicio de sus derechos sexua-
les, entendidos como el poder contar con condiciones seguras
para construir dicho ejercicio, sin violencias ni abusos, y agrega
que a la procesada no se le garantizo este derecho. En efecto, la
procesada habia iniciado una vida de pareja a los trece afios, es
decir, basada en una situacion de violencia sexual.

La violencia intrafamiliar —contintia— es una especie de violencia
de género y, por lo tanto, una forma extrema de discriminacién.
En el presente caso, la violencia fisica y psicoldgica que recibio
desde los trece anos por parte de su esposo —y que se prolongo
durante nueve afios— afect6 a la procesada, quien padecia del sin-
drome de mujer maltratada, producto de lo cual al momento de
los hechos estaba en shock psicotico. La procesada manifestaba
rasgos de personalidad dependiente; se habia adaptado a las con-
diciones de maltrato que sufria por parte de su conyuge, quien
ademas abusaba del alcohol.

Dice el voto salvado que el espacio doméstico familiar, en cir-
cunstancias de respeto e igualdad de derechos, constituye el lu-
gar donde todas las personas encuentran proteccion y seguridad.
No fue este el caso de la procesada, quien durante nueve afios fue
privada de sus derechos fundamentales, sometida a agresiones
fisicas y psicologicas, lo que es una caracteristica que asimila, sin
confundir, a la violencia intrafamiliar con la tortura. En este sen-
tido, en la violencia intrafamiliar como en la tortura, la violencia
fisica estd intimamente vinculada a la violencia psicolégica, me-
diante el empleo de métodos muy elaborados y sistematicos que,
en la violencia doméstica, a diferencia de la tortura, muchas veces
son utilizados inconscientemente, pero que tienen como resulta-
do el debilitamiento mental de la persona agredida:

En el caso que nos ocupa, la violencia intrafamiliar fisica y psi-
coldgica, no solo fue reiterada durante nueve afos, sino sisté-
mica, puesto que anuld la personalidad y afectd la salud mental
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de la [procesada]. Asi lo expresé el perito psicologo sefior doc-
tor Segundo Miguel Orbe Barahona segtin consta de la sentencia
analizada: “3. [...] Segun el testimonio de Segundo Miguel Orbe,
la sentenciada tiene una capacidad intelectual normal con pensa-
mientos lentos y su forma de actuar es logica y coherente. En el
area afectiva tiene un humor variable, agresividad y nerviosismo,
tiene un trastorno de personalidad dependiente, desplaza la res-
ponsabilidad, limitacién en la capacidad de tomar decisiones, tie-
ne episodios depresivos moderados, existe un nivel bajo de auto-
estima y dependencia extrema a la persona que la maltrata [...]".
Producto de la violencia intrafamiliar, la [procesada], al momento
de los hechos juzgados, estaba en un estado mental definido por
los peritos psicologos intervinientes como shock psicotico. En la
sentencia cuestionada, se puede leer, que la doctora perito psicélo-
ga Maria Barbarita Miranda, expresa: “[...] ha sufrido un shock psi-
cotico en el momento del hecho, producto de la aceptaciéon de los
constantes maltratos que ella ha sufrido, que ha provocado un de-
terioro de su personalidad, que puede haber afectado su conduc-
ta; que al momento de la entrevista la capacidad consciente esta
de manera adecuada por eso se expone a que es un trauma transi-
torio por sindrome de mujer maltratada”. Es decir, la sentenciada
sufria de sindrome de mujer maltratada, que se constatd al mo-
mento de la experticia, pero ademas, en el momento de los hechos,
se encontraba tanto con su personalidad deteriorada como en un
estado transitorio de alteracion mental producto del maltrato.”

El esposo de la sentenciada era un agente del orden, y como tal
portaba un arma de fuego, como el dia de su muerte, lo cual, en
un contexto de maltrato y abuso del alcohol se convierte en un
elemento que infunde temor. Sin embargo, la acusada a pesar
de la violencia fisica y psicolégica que sufria nunca recibi6 apo-
yo profesional (seguin la sentencia impugnada “la sefiora no ha

720 Ibid. (voto de minoria). Rhonda Copelon, autora de la obra “Terror intimo: La violencia

doméstica entendida como tortura”, en Derechos humanos de la mujer: Perspectivas nacionales e
internacionales, ed. Rebecca J. Cook (Bogota: Profamilia, 1997), 114, compara la gravedad de
la violencia doméstica con la tortura. Segun esta autora en la violencia doméstica existen los
mismos elementos que en la tortura: sufrimiento fisico o mental severo, infligidos de manera
intencional para propositos especificos, con alguna forma de participacién oficinal, ya sea
pasiva o activa. Ademés ver la obra de Judith Salgado Alvarez, Manual de formacién en género
y derechos Humanos (Quito: UASB-E / CEN, 2013), 157; y, el articulo de Roxana Arroyo y Lola
Valladares, “Derechos humanos y violencia sexual contra las mujeres”, en El género en el derecho:
Ensayos criticos, comp. Ramiro Avila Santamaria, Judith Salgado, Lola Valladares (Quito: MJDH /
UNIFEMA, 2009), 401.
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estado en tratamiento psiquiatrico”). Considera el voto salvado
que, si la sentenciada hubiera recibido tratamiento especializado
es muy probable que, entonces, no llegara a acaecer la muerte de
Ssu agresor.

Sobre la condicion personal de la procesada, razona el voto salvado:

1.

Segun se expresa en la sentencia impugnada, al momento de rea-
lizar el hecho punible, debido a su estado mental, la capacidad de
entender o querer de la procesada se encontraba disminuida, lo
cual fue comprobado por las experticias realizadas. Sin embargo
—destaca el voto salvado—, no consta que durante el procesamien-
to se haya considerado el estado mental disminuido de la senten-
ciada, quien, pese a que los peritos establecieron que padecia de
sindrome de mujer maltratada y que estuvo bajo los efectos de
shock psicotico, fue sometida a procedimientos policiales e inte-
rrogatorios sin el acompanamiento psicologico requerido, lo que
vulner6 su derecho a la defensa:

La Constitucion de la Repuiblica establece: “Art. 76.- En todo pro-
ceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cual-
quier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que inclui-
ra las siguientes garantias basicas: 7. El derecho de las personas
a la defensa incluira las siguientes garantias: a) Nadie podra ser
privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento. b) Contar con el tiempo y con los medios adecua-
dos para la preparacion de su defensa. e) Ser escuchado en el mo-
mento oportuno y en igualdad de condiciones [...]”. El derecho a
la defensa supone que toda ciudadana y ciudadano, debe contar
con los medios que le garanticen igualdad de condiciones proce-
sales, lo contrario, significa que la persona procesada se encuen-
tre en indefensién, de cara a la intervencién judicial del Estado.
En el caso que nos ocupa la ciudadana al momento de ser deteni-
da, y luego durante el proceso, no estuvo, por su estado mental,
esto es por estar afectada por el sindrome de mujer maltratada y
haber atravesado un shock psicotico, en igualdad de condiciones,
en su juzgamiento. No tuvo por tanto un juicio justo al no valo-
rarse el dafo mental que ella padecia.”

Segun el fallo recurrido, la procesada fue detenida “para conti-
nuar con los procedimientos legales” a partir del dato obtenido

721 Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala Penal, “Sentencia”, en Resolucién n.° 1051-2013, Juicio
n.° 1315-2012 (parricidio) [voto de mayoria].
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de una entrevista realizada a su hermana por parte de la policia
(“la hermana le ha disparado a su cufiado, la misma que ha corro-
borado el hecho, y por tanto afronta su responsabilidad”). De esta
manera, en opinion del voto salvado, se atentd contra el derecho
a la defensa de la procesada, particularmente, el derecho de toda
persona a no ser obligada a declarar en contra de si misma. Dice
el voto salvado que, para hacer efectivo este derecho, el Estado
debe informar a la persona interesada la causa de la acusacién,
esto es, las acciones u omisiones que se le imputan, las razones
que llevan al Estado a formular la imputacion, los fundamentos
probatorios de esta y la caracterizacion legal que se da a esos he-
chos, lo cual debe verificarse aun antes de que se formule una
“acusacion” en sentido estricto.

3. Ademas, de acuerdo con lo que establece la CRE, la procesada
tenia derecho a que, debido a su situacidon de victima de violen-
cia intrafamiliar, y de persona privada de la libertad, el Estado
garantizara que su derecho a la defensa incluyera la atencién a
su doble vulnerabilidad, con el fin de asegurarle un juicio justo.
No obstante, la sentenciada no recibié proteccion por parte del
Estado durante los nueve afios que sufrié violencia intrafamiliar
y tampoco cuando fue procesada por un hecho que tuvo su ante-
cedente, precisamente, en la violencia intrafamiliar.

Para finalizar, el voto salvado incluye una reflexion sobre su estatus

como agente del orden. Al respecto, manifiesta que, pese a su formacion
en el uso progresivo de la fuerza y en técnicas de disuasion y dialogo, el
occiso mantenia un hogar caracterizado por la violencia intrafamiliar y el
abuso del alcohol, lo que configuré un escenario de riesgo para cualquie-
ra de las personas del nticleo familiar, potenciado por la presencia de un
arma de fuego, de dotacién, que estaba cargada:

La Policia Nacional es el grupo de ciudadanas y ciudadanos facultados
para el uso de la fuerza fisica, en nombre de la colectividad, para prevenir
y reprimir la violaciéon de normas que la sociedad conviene en respetar. Es
una institucion encargada de velar por la seguridad y la tranquilidad de la
ciudadania, sin discriminaciones fundadas en el origen étnico, el color de
piel, el sexo, el credo, la orientacion sexual o aquellas que tengan por objeto
o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, el goce o ejercicio en
condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona. De ahi
que la seleccion del personal de la Policia Nacional sea rigurosa, asi como que
su comportamiento en el ambito privado, sea objeto de normas institucionales
de acuerdo a las cuales, sus integrantes deben mantener una vida familiar que
se caracterice por la unidad y la armonfa (articulo 43 del Cédigo de Etica de la
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Policia Nacional), de manera que la ciudadania los considere un ejemplo de
decencia y honestidad (articulo 44 del Cédigo de Etica de la Policia Nacional).
Sin embargo, es evidente, que pese a su formacién en el uso progresivo de la
fuerza y en técnicas de disuasion y didlogo, el hoy occiso mantenia un hogar
caracterizado por la violencia intrafamiliar y el abuso del alcohol, lo que
condiciond un escenario con potencial riesgo para cualquiera de las personas
del nticleo familiar, potencializado por la presencia de un arma de fuego, de
dotacién, que estaba cargada.””

En conclusion, la situacion de violencia sexual, fisica y psicoldgica que
sufrio la procesada desde los trece afios por parte de su esposo, quien era
un agente del orden que en virtud de su formacién sabia como emplear
su fuerza; la dependencia que la procesada llegd a tener hacia su agresor,
hasta el punto de aceptar la violencia sistémica a que fue sometida, provo-
candose deterioro de su personalidad; que el Estado no le haya garantizado
sus derechos como victima de violencia intrafamiliar mediante ninguna
medida; y, que el acto materia del procesamiento se haya cometido en un
momento de shock psicético, son elementos que, en opinion del voto sal-
vado, configuran una situacion de inculpabilidad, por lo que la sentencia
impugnada debia ser casada de oficio y, corrigiendo el error de derecho
en que habia incurrido, se debid ratificar el estado de inocencia de la pro-
cesada y ordenarse su libertad.

El femicidio o los asesinatos de mujeres en razon del género

El femicidio es el resultado de un continuun de violencias que se ejercen
contra las mujeres, en el &mbito publico o el privado, como una manifestacién
del poder y control que ejercen los hombres sobre la libertad, la intimidad,
el cuerpo, el pensamiento y la vida de las mujeres, “avalado” culturalmente,
“consentido” explicitamente hace un tiempo por el derecho y actualmente
“menospreciado y justificado” en las decisiones judiciales.””

Se plantea que Diana Russell emple6 por primera vez el término femicidio
en el Primer Tribunal Internacional sobre Crimenes contra Mujeres cele-
brado en Bruselas en 1976 y que, ya en la década de 1990, junto con Jill
Radford, definieron el femicidio como “el asesinato de mujeres realizado
por hombres motivados por odio, desprecio, placer o un sentido de pro-
piedad de las mujeres por hombres”.”* Sin embargo, no existe acuerdo

722 Ibid.

723 Isabel Agaton Santander, Justicia de género: Un asunto necesario (Bogota: Temis, 2013), 115.

724 Ver Diana Russell y Robert Harmes, eds., Feminicidio-femicidio: Un paradigma para el andlisis de
la violencia de género, <http://www .feminicidio.net>; Agatén Santander, Justicia de género, 117;
Buompadre, Violencia de género, femicidio y derecho penal, 122.
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respecto de cudl de los términos —femicidio o feminicidio— define de mejor
manera el asesinato de mujeres en un contexto de género, es decir, en un
entorno social y cultural que ubica a las mujeres en posiciones, roles o fun-
ciones subordinadas, lo que favorece y las predispone a multiples formas
de violencia.” Se sostiene que el femicidio solo hace referencia al acto de
dar muerte una mujer sin una connotacién de género, es decir, que su sig-
nificado es similar al de homicidio, mientras que la expresion feminicidio
permite incluir la motivacion basada en el género:

En castellano femicidio es una voz homologa a homicidio y solo significa
homicidio de mujeres. Por ello, para diferenciarlo, preferi la voz feminicidio
y denominar asi al conjunto de violaciones a los derechos humanos de las
mujeres que contienen los crimenes y las desapariciones de mujeres y que,
estos fuesen identificados como crimenes de lesa humanidad

El feminicidio es el genocidio contra mujeres y sucede cuando las condiciones
historicas generan practicas sociales que permiten atentados violentos contra
la integridad, la salud, las libertades y la vida de nifias y mujeres.

En el feminicidio concurren en tiempo y espacio, danos contra nifias y
mujeres realizados por conocidos y desconocidos, por violentos, —en ocasiones
violadores—, y asesinos individuales y grupales, ocasionales o profesionales,
que conducen a la muerte cruel de algunas de las victimas. No todos los
crimenes son concertados o realizados por asesinos seriales: los hay seriales
e individuales, algunos son cometidos por conocidos: parejas, ex parejas,
parientes, novios, esposos, acompanantes, familiares, visitas, colegas y
companeros de trabajo; también son perpetrados por desconocidos y anénimos,
y por grupos mafiosos de delincuentes ligados a modos de vida violentos y
criminales. Sin embargo, todos tienen en comtin que las mujeres son usables,
prescindibles, maltratables y desechables. Y, desde luego, todos coinciden en
su infinita crueldad y son, de hecho, crimenes de odio contra las mujeres.”

Por otro lado, se propone hacer referencia expresa a la impunidad
como elemento caracteristico del feminicidio. Se manifiesta que el incum-
plimiento de la obligaciéon del Estado respecto de la prevencion, sancion
y erradicacion de las agresiones que se comenten contra mujeres es lo que
favorece la ocurrencia de estos crimenes. Esta perspectiva pone el acento
en la responsabilidad del Estado, a mas de que permite extender el uso
del término a una serie de agresiones que no necesariamente provocan la
muerte de las victimas, Al respecto, Marcela Lagarde sostiene que:

Para que se dé el feminicidio concurren, de manera criminal, el silencio, la
omision, la negligencia y la colusion parcial o total de autoridades encargadas

725  Ibid., 122-3.

726  Marcela Lagarde y de los Rios, “Antropologia, feminismo y politica: violencia feminicida y
derechos humanos de las mujeres”, en: Margaret Bullen y Carmen Diez Mintegui, coords.,
Retos Tedricos y Nuevas Pricticas (Donostia: Ankulegi Antropologia Elkartea, 2008), 216.
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de prevenir y erradicar estos crimenes. Su ceguera de género o sus prejuicios
sexistas y misoginos sobre las mujeres.

Hay condiciones para el feminicidio cuando el Estado (o algunas de sus
instituciones) no da las suficientes garantias a las nifias y las mujeres y no crea
condiciones de seguridad que garanticen sus vidas en la comunidad, en la casa,
ni en los espacios de trabajo de transito o de esparcimiento. Més atin, cuando
las autoridades no realizan con eficiencia sus funciones. Cuando el Estado es
parte estructural del problema por su signo patriarcal y por su preservacion
de dicho orden, el feminicidio es un crimen de Estado.

El feminicidio se fragua en la desigualdad estructural entre mujeres y
hombres, asi como en la dominacién de los hombres sobre las mujeres, que
tienen en la violencia de género, un mecanismo de reproduccion de la opresion
de las mujeres. De esas condiciones estructurales surgen otras condiciones
culturales como son el ambiente ideolégico y social de machismo y misoginia,
y de normalizacion de la violencia contra las mujeres. Se suman también,
ausencias legales y de politicas democraticas con contenido de género del
gobierno y de los 6rganos de justicia del Estado, lo que produce impunidad
y genera mas injusticia, asi como condiciones de convivencia insegura, pone
en riesgo su vida y favorece el conjunto de actos violentos contra las nifias y
las mujeres.””

Desde otra perspectiva se destacan las similitudes de los dos términos
y se plantea que es su uso politico el que posee distintos énfasis. Desde
este punto de vista, en el ambito penal el “femicidio” implica la muerte de
una mujer en un contexto de género. No es un homicidio —porque haya
resultado la muerte de una persona-, sino el homicidio de una mujer por
su pertenencia a un género determinado; por tanto, no puede ser tratado
como una figura neutral, en el marco de los tradicionales delitos contra la
vida o contra la integridad corporal. El femicidio es una forma de violen-
cia extrema contra la mujer; se caracteriza por la presencia de una victima
mujer vulnerable, que es el elemento determinante del mayor contenido
de injusto del hecho tipico. Se trata, siempre y en todos los casos, de una
cuestion de género. Pero el femicidio no es solo un problema juridico, sino
un problema que esta asociado a causas politicas, sociales, economicas,
culturales, motivo por el cual debe figurar de manera central en la agenda
del Estado.”

La CNJ ha tenido la oportunidad de abordar la problematica del fe-
micidio —aun antes de su regulacion auténoma como delito en el nuevo
COIP- al resolver dos recursos de casacion referidos a asesinatos de mu-
jeres por sus parejas.”” Teniendo en cuenta los antecedentes de violencia

727 Ibid., 216-7.

728 Buompadre, Violencia de género, femicidio y derecho penal, 125-31.

729 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio 482-2011-VR (asesinato); Ecuador
Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio n.° 396-2011 (asesinato).
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de género cometidos en contra de las victimas, la Corte expresé que las
muertes de dichas mujeres no podian ser reducidas a un homicidio, pues
se estaria deslindando del hecho ilicito los elementos constitutivos de lo
que es un tipico caso de femicidio. Asimismo, la Corte puso de manifiesto
que Estado no puede dejar en la impunidad estos crimenes.

En el primero de los casos analizados, la Corte desestimo las alegaciones
del recurrente, quien sostenia que no habian concurrido las circunstancias
agravantes constitutivas del tipo penal de asesinato, sino que mas bien exis-
tian una circunstancia de excusa —un fuerte ataque a la “honra” por parte de
su pareja, al haberle manifestado que le habia engafiado con otro hombre-.
En cuanto a la primera de las alegaciones del recurrente, en el sentido de que
no habian existido las circunstancias agravantes constitutivas del tipo penal
de asesinato, la Corte sefiald que la primera circunstancia constitutiva del
tipo penal, que se habia considerado para el encuadramiento de la conducta
del procesado al delito de asesinato, era la alevosia, esto es, el ocultamiento
que realiza el sujeto activo de la infraccion de sus intenciones delictivas o de
la ejecucion misma del acto, para asegurar que este se consume:

no existe alevosia tan solo en el hecho de que el infractor se oculte moral o
fisicamente, sino que esta circunstancia también existira en todo caso en el que
se busque “[...] el aseguramiento de la ejecucion del hecho, mediante la ausencia
de riesgo ante una posible defensa del ofendido [...]” 1o cual ha ocurrido en el
caso concreto, en el que el agresor alejo a la ahora occisa [...] de cualquier tipo de
ayuda que esta pudiera pedir de otras personas, al esperar que los dos, victima
e infractor, se encontraran solos en su vivienda, inclusive mandando a dormir a
la hija que tenfan en comun, para que no existiera peligro alguno en la ejecucion
del acto delictivo, evidenciando claramente que la violencia ejercida sobre su
victima, es una manifestacion del poder que ejercia sobre ella, adaptando asi
su conducta, a la causal primera del articulo 450 del Codigo Penal.”*

En cuanto a la segunda causal que configura el delito de asesinato —el
ensafiamiento—, la Corte expreso que implica la satisfaccion de “causar el ma-
yor dafio posible a quien ya no esta en condiciones de defenderse”, lo cual,
aplicado a la figura del asesinato, se vincula con el acto del infractor quien,
sin necesidad de seguir agrediendo a la victima para conseguir su objetivo,
lo hace por el simple hecho de gozar con el dolor causado. La Corte encontrd
que esta circunstancia, en efecto, se habia presentado de manera evidente
en el caso analizado, en virtud de que todas las heridas ante mortem sufri-
das por la victima eran innecesarias para obtener el objetivo del procesado:

existiendo ademas de la principal causa de muerte (asfixia por ahorcamiento),
otra mas, como es el trauma abdominal que sufrid la victima, y anadiéndole

730 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio n.° 396-2011 (asesinato).
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a esto las diferentes lesiones encontradas por el perito médico legista, en casi
todo el cuerpo de la victima; es innegable por tanto, la existencia de un exceso
de violencia del procesado en contra de su pareja y sujeto pasivo del delito,
que supera la fuerza con la que hubiera logrado su objetivo, constituyéndose
el ensanamiento, en un adjetivo calificativo evidente del actuar del procesado,
que torna aplicable la circunstancia constitutiva del tipo de asesinato, contenida
en el articulo 450.4 ibidem.”!

Igualmente, la Corte razond que la circunstancia de haber imposibili-
tado ala victima para defenderse también habia existido, pues su presencia
en el acto ya no requiere del engafio al sujeto pasivo de la infraccién, sino de
la utilizacién de medios ciertos para privarle de la posibilidad de defender-
se ante el ataque de su agresor, por el accionar propio de este. De acuerdo
con el razonamiento de la Corte, esta causal exige una actividad previa del
infractor, con el fin de dar muerte sin riesgo alguno a la victima, ponién-
dola en una situacion tal que su defensa se reduzca considerablemente:

de la sentencia del 6rgano jurisdiccional de instancia, se desprende que la
victima del delito ha presentado una equimosis en su abdomen, a causa de
un golpe del agente vulnerante, que ha sido lo suficientemente fuerte para
causarle una hemorragia estomacal, e inclusive la muerte, a lo que debemos
anadir, que “Todas las equimosis son pre mortem y aparecen en los primeros
momentos al impacto [...]” cuestion por la cual la victima debid estar viva
en el instante en que fue golpeada, revelando por lo mismo la precedencia
del trauma abdominal al ahorcamiento; por otro lado, es de conocimiento
general que detras del estomago se encuentra ubicado el plexo solar, una
densa red nerviosa que esta conectada al sistema nervioso simpatico, del cual
depende el funcionamiento de los érganos que se encuentran en la regién
abdominal del cuerpo; el golpe provocado en esta area, propinado con la
suficiente fuerza (como en el caso concreto en el que ha llegado a causar hasta
la muerte), ocasiona, por lo menos, que la persona caiga desplomada y le falte
el aire, cuestion que inhabilita cualquier posible defensa de una persona ante
ataques posteriores de su agresor, mucho mas tratandose de una mujer que
anteriormente ya habia sentido violencia ejercida por su pareja, razén suficiente
para considerar que ha existido en el caso sub judice la circunstancia agravante
constitutiva de asesinato, contenida en el articulo 450.5, del Cédigo Penal.”*

En cuanto a la segunda de las alegaciones del procesado, quien
sostuvo que existia una circunstancia de excusa —un fuerte ataque a la
“honra” por parte de su conviviente, ya que esta le habia confesado un
acto de infidelidad—, la Corte manifesté que la excusa se presenta cuan-
do un acto, reuniendo las caracteristicas de ser culpable, punible, tipico
y antijuridico, resulta atenuado en su sancion, por la existencia de una

731 Ibid.
732 Ibid.
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circunstancia que elimina en parte la antijuridicidad del mismo, lo que
no hace que el acto deje de ser reprochable. Por el contrario, dijo la Corte,
en el caso motivo de analisis lo que existe es un femicidio, en el que se
evidencia un abuso de poder del sujeto activo del delito sobre la victi-
ma. Hacerlo, concluye la Corte, seria promover la impunidad de este tipo
de crimenes:

Por ultimo, no resulta aceptable, que en un Estado constitucional de
derechos y justicia, en el que los derechos de las mujeres estan garantizados
por la Constitucion de la Reptiblica y los convenios internacionales de derechos
humanos, normas que se vulneran al ejercer violencia en contra de una mujer,
se intente hacer pasar la supuesta infidelidad como una ofensa a la honra
de un hombre, cuando de lo que se trata es de un evidente femicidio, que la
doctrina lo conceptualiza como la muerte de una mujer ocasionada por un
hombre, por cuestiones de género, pero que en nuestra legislacion, todavia no
se tipifica, pero que ya consta descrito tanto en convenios, como en resoluciones
de érganos administradores de justicia, a nivel internacional, de los cuales
la Repuiblica del Ecuador forma parte; este acto brutal de abuso de poder
del sujeto activo del delito sobre su victima, no puede ser pasado por alto
por el Estado, mediante sus érganos jurisdiccionales, mucho mds cuando
se evidencia, que el procesado ya habia ejercido actos de violencia contra su
conviviente en ocasiones pasadas, de aquellos descritos en el articulo 1 de la
Convencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra La Mujer (Convencién de Belém do Para); y, siendo que las mujeres
tienen el derecho a que se respete su “[...] integridad fisica, psiquica y moral”,
segun lo dispuesto por el articulo 4.b, de dicho convenio internacional, en
correlacién con el deber que tiene el Estado ecuatoriano de “[...] prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer”; acorde a lo dispuesto por
el articulo 7.b, ibidem; por tanto, el considerar una circunstancia de excusa,
para este tipo de actos seria ayudar, en parte, a la impunidad de este tipo de
hechos criminales, violando la anteriormente expresada obligacion del Estado,
y proveyendo una salida legal para todos los hombres que todavia ejercen
actos fisicos agraviantes contra las mujeres, al escudarse en divergencias de
familia, en las que han existido agresiones, para justificar el maltrato constante
que soportan sus esposas o convivientes inter alia, y que, no en pocos casos,
puede terminar en lo ocurrido en la especie.

Por las razones expuestas, la Corte afirmo que el juzgamiento de estos
actos exige la utilizacién de una perspectiva de género, a partir de la cual
se pueda analizar cudl es la posicion concreta de hombres y mujeres en la
sociedad para poder determinar si la causa del homicidio o asesinato se pro-
dujo por una cadena sucesiva-temporal de hechos de violencia doméstica,
mediante el abuso de poder socialmente asignado a los hombres sobre las
mujeres en el ambito de las relaciones intimas, producto de relaciones de
desigualdad entre los géneros, donde el homicidio o el asesinato se cons-
tituyen en el eslabon final de dicha cadena de violencia. En este escenario



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 321

de violencia de género, no se puede —en opinion de la Corte— reducir la
muerte de una mujer a un homicidio, pues se estaria deslindando del hecho
ilicito los elementos constitutivos de lo que es un tipico caso de femicidio:

se logra desprender claramente, de los hechos que han sido probados por el
juzgador de instancia, mediante su propia valoracion de la prueba, y alos que
se remite este Tribunal de Casacion para juzgar, que el asesinato de [la victima],
se dio por una clara visién que el procesado tenia de la nombrada, como si
fuera un objeto de su propiedad, razon por la cual ha preferido terminar con
la vida de su victima, a verla en manos de otro hombre, circunstancia que le
hubiese hecho perder el dominio que sobre ella ejercia. Lo que el recurrente
intenta excluir con una circunstancia de excusa, como ya se ha dicho, es parte
de la antijuridicidad, esto es, del juicio negativo de valor que recae sobre una
conducta humana, lo que implica la aceptacion de que la conducta que en un
principio se considera prohibida, fue realizada con un justificativo, y en el
caso concreto, no existe justificativo que el tribunal de instancia o este 6rgano
jurisdiccional le pueda dar a la conducta del procesado, mas atin cuando, como
ya se ha mencionado, el Estado tiene la obligacién de sancionar la violencia en
contra de las mujeres, para establecer la proteccion juridica de sus derechos,
la cual, como establece el articulo 2.c de la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, se da entre otros, por
parte de los tribunales nacionales competentes, érganos que no pueden ser los
primeros en promover este tipo de discriminacion, que “[...] se evidencia en
las practicas juridicas a través de la falta de seriedad con que los operadores
de la justicia penal emprenden las investigaciones sobre hechos de violencia
de género; de los prejuicios y estereotipos a la luz de los cuales valoran las
pruebas recolectadas .7

El segundo de los casos estudiados por la CNJ cita expresamente la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, y aplica al caso con-
creto los conceptos que sobre “discriminacion contra la mujer” y “violen-
cia contra la mujer” contienen la CEDAW y la Convencion Belém do Para,
respectivamente, para concluir que los hechos sistematicos de violencia
intrafamiliar que sufri6 la victima la colocaron en un estado permanente
de indefension:

En el presente caso, y segin consta de la sentencia impugnada: “De los
testimonios presentados en la audiencia, se presentan serios indicios de
responsabilidad directa del hoy sentenciado [...] quien se concluye habria sido
conviviente de la hoy occisa con quien habria tenido permanentes y violentas
disputas y contra la cual habria conferido varias amenazas de muerte”, nos
encontramos entonces ante hechos sistematicos de violencia intrafamiliar
que colocaron a la victima en un estado permanente de indefension [...] La
permanente violencia psicoldgica que sufri6 la victima contribuyé a que

733 Ibid.
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el agresor actuara sobre seguro de la no reaccion de la victima. “Aunado a
lo anterior debemos mencionar que la violencia psicoldgica acttia desde la
necesidad y la demostracion del poder por parte del agresor. Se busca la
dominacion y sumisién mediante presiones emocionales y agresivas. Este tipo
de violencia ‘invisible’ puede causar en la victima trastornos psicoldgicos [...]
En todos los casos se trata de una conducta que causa perjuicio a la victima,
siendo el tipo de agresion mas frecuente en los contextos de malos tratos
en el ambito doméstico, como en el caso bajo analisis, aunque pueda estar
oculta o disimulada bajo patrones y modelos culturales y sociales que la
invisibilizan”.”*

Finalmente, la Corte encuentra que el Estado ecuatoriano —represen-

tado por el teniente politico de la parroquia rural donde vivia la victima-
incumpli6 su deber de garantia al no tomar las medidas necesarias para
prevenir los hechos de violencia intrafamiliar, al no haber actuado con
debida diligencia, y al no haber establecido las condiciones de seguridad
en favor de la victima, a pesar de haber conocido las reiteradas amenazas
que pesaban en contra de su vida:

El Teniente Politico es autoridad competente subsidiariamente para conocer
los casos de violencia intrafamiliar, conforme lo prescribe el articulo 8 de la Ley
contra la Violencia a la Mujer y la Familia [...] En el caso existe la agravante de
la pena prevista en el articulo 30.6 del Codigo Penal ecuatoriano que se refiere
a “ejecutar la infraccion por motivos de discriminacion, referente al lugar de
nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma, religion, filiacién
politica, posicion econdmica, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad
o diferencia de cualquier otra indole”. Como sefialamos anteriormente al existir
en este caso violencia intrafamiliar, que es una especie de violencia de género,
podemos sefialar que hubo discriminacion por ser mujer (sexo) de acuerdo a
la legislacion internacional ya citada. La agravante general “discriminacion
por sexo”, no es la misma que la agravante constitutiva del delito prevista
en el articulo 450.10 que se refiere al cometimiento del homicidio por odio o
desprecio en razén de la orientacion sexual o identidad sexual, puesto que
esta se ocupa de aquellos asesinatos que se cometen hacia las personas de
diversa condicion sexo genérica, o lo que comtnmente se denomina como
preferencia sexual. Es evidente que en el caso que nos ocupa nada tuvo que
ver la orientacion o identidad sexual de la victima, pero si su condicion de
ser mujer.”

La Criminologia y la Victimologia han puesto de manifiesto la ex-

trema vulnerabilidad en la que se encuentran determinadas victimas.”
Se denomina victima vulnerable a aquella que no percibe el peligro de la

734
735
736

Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio n.° 482-2011-VR (asesinato).

Ibid.

Hilda Marchiori, “Los procesos de victimizacion en el homicidio dentro del grupo familiar”,
en: Hilda Marchiori, dir., Victimologia 2. Estudios sobre Victimizacion, 191-8.
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agresion y, por tanto, no tiene posibilidades de reaccionar y defenderse. La
victima vulnerable se encuentra imposibilitada de solicitar auxilio debido
a su condicion fisica, psiquica y social. En los delitos que ocurren dentro
del grupo familiar el concepto de vulnerabilidad indica una mayor inde-
fension, porque la agresion proviene paradojicamente de una persona de
la misma estructura familiar —esposo, conviviente, pareja— a quien, por
aspectos socioculturales, se le ha asignado la responsabilidad del cuida-
do y proteccion de la familia. En estos delitos, la victima se encuentra o es
colocada en una posicion que le resulta imposible percibir el peligro y de-
fenderse de la agresion. El agresor sabe que no corre riesgo personal, pues
conoce anticipadamente a su accionar algunas de las caracteristicas rela-
cionadas con la victima: su personalidad, su debilidad fisica o psiquica, su
actitud de confianza, su pasividad, entre otras. Por tanto, se hace necesario
destacar el componente politico del término femicidio frente al concepto
de homicidio.” El femicidio no es un concepto neutral; indica un proble-
ma que supera el ambito familiar y compromete a la sociedad entera en
su problematizacion. Permite, asimismo, la generacion de respuestas que
contribuyen a visibilizar, prevenir y sancionar la ocurrencia de muertes de
mujeres basadas en el género.

El importante papel jugado por la jurisprudencia de la CNJ en el ana-
lisis de la violencia intrafamiliar contrasta con la ausencia de una politica
publica de caracter integral para la prevencion, atencion y erradicacion de
la violencia que se comete diariamente en contra las mujeres. En opinion de
la Coalicion Nacional de Mujeres para la Elaboracién del Informe Sombra
de la CEDAW,”* la politica ptiblica desarrollada por el Gobierno Nacional
para enfrentar la problematica de la violencia contra las mujeres ha sido
insuficiente, sin que haya permitido alcanzar el objetivo de garantizar a las
mujeres su derecho a una vida sin violencia. Se sefialan como deudas de la
politica publica gubernamental las siguientes:

1. El largo proceso de transicion institucional no ha permitido de-
sarrollar una rectoria de politicas clara y definida sobre el tema.

2. No se cuenta con voluntad politica y decision suficientes, resulta-
do de lo cual las acciones emprendidas han sido débiles, descoor-
dinadas, dispersas y escasas.

737 Lorena Contreras Taibo y Alejandra Ramirez Lema, “Nifios, nifias y adolescentes victimas
del femicidio de sus madres”, en: Hilda Marchiori, dir., Victimologia 9. Violencia en Niiios y
Adolescentes, 91-101.

738  Coalicion Nacional de Mujeres para la Elaboracion del Informe Sombra de la CEDAW, Informe
Sombra al Comité de la CEDAW, 8-11.
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3. Lainstitucionalidad que hubiera permitido desarrollar una politi-
ca coherente para prevenir, sancionar y erradicar la violencia con-
tra las mujeres fue debilitandose paulatinamente, al punto de que
su repercusion social para el logro de este objetivo fue minima.

4. La aprobacién de la Ley de Consejos Nacionales de la Igualdad,
el debilitamiento del Sistema Nacional Descentralizado de
Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia, la constante mi-
gracion de competencias en el ambito de la violencia de un minis-
terio a otro, y la inestabilidad en cuanto a la implementacion de
las politicas del Plan Nacional de Erradicacion de la Violencia de
Género hacia ninas, nifios, adolescentes y mujeres, han incidido
negativamente en la restitucion de los derechos de las victimas
de violencia.

Por tanto, es posible afirmar que el COIP ha fracasado a la hora de
proteger a las mujeres victimas de violencia intrafamiliar; al contrario, las
ha sometido a diferentes procesos de revictimizaciéon. En efecto, a mas
de los dafos sufridos por la violencia directa, la victima soporta un dafo
adicional como consecuencia de su contacto con el sistema de justicia. La
victimizacién secundaria se produce debido a los riesgos que genera la
participacion de la victima en el proceso penal, las presiones que le toca
enfrentar, las insuficientes oportunidades de obtener una adecuada protec-
cion, el tener que relatar varias veces los hechos de violencia, la necesidad
de revivir el delito mediante el juicio oral, la duracién del proceso, entre
otras situaciones que producen efectos tan dafiinos para la victima como
los que se derivan del delito.

De acuerdo con la Coaliciéon Nacional de Mujeres:”

1. En algunas provincias existen drganos de justicia especializada’™
unicamente en las cabeceras cantonales, por lo que las mujeres
quedan en estado de indefension.

2. La capacitacion del personal de la administracion de justicia en de-
rechos humanos, género y violencia es insuficiente. No existen pe-
ritos calificados, sobre todo, en cantones pequenos. A ello se suma
la escasa sensibilidad del personal de salud, y la inexistencia de
una ruta de atencion clara para operar el nuevo modelo de gestion.

739 Ibid., 12.

740 Es importante agregar que no existe una verdadera especialidad, ya que tinicamente las
contravenciones de violencia contra la mujer son conocidas por Jueces y Juezas de Violencia
contra la Mujer, mientras que los delitos de violencia contra la mujer son juzgados por Jueces
y Juezas de Garantias Penales.
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3. Enla practica, el COIP hace los procesos mas engorrosos, lo cual
produce que las victimas se retracten o ya no quieran denunciar.

4. A diferencia de lo que sucedia con la aplicacion de la Ley 103,
con el nuevo COIP los/as juzgadores/as no conceden medidas de
proteccion de forma inmediata, sino que prefieren esperar a la au-
diencia, o exigir la presentacion de pruebas.

5. La regla™ segun la cual los certificados de honorabilidad o la-
borales presentados por el agresor deben ser valorados por el/la
juzgador/a solo refuerza la posicién de poder del agresor frente a
la victima. Dar valor a este tipo de documentos es desconocer que
la violencia contra las mujeres tiene dinamicas particulares y que
no necesariamente las conductas publicas del agresor pueden ser
indicativas de su comportamiento al interior del hogar o en una
relacion de pareja.

6. En ciertos cantones apartados los operadores de justicia incenti-
van la mediacidn, a pesar de existir expresas disposiciones legales
que lo prohiben, mientras que las unidades de flagrancia dan un
tratamiento de escandalo ptblico a los hechos de violencia psico-
logica denunciados.

Como se puede evidenciar, el derecho penal por si solo es incapaz de
dar respuesta a las demandas de las mujeres ecuatorianas por el derecho
a una vida libre de violencia, si no se cuenta con una politica ptblica cohe-
rente orientada a la prevencién de los hechos de violencia que se cometen
en contra de las mujeres en el ambito doméstico-familiar, implementada de
forma coordinada mediante una institucionalidad especializada. Es priori-
tario poner en marcha mecanismos efectivos mediante las cuales las muje-
res puedan obtener amparo efectivo frente a las agresiones, asi como para
restituir los derechos vulnerados y/o amenazados a causa de la violencia.

Las organizaciones de mujeres del pais “fueron las primeras en aler-
tar sobre la recurrencia de muertes de mujeres por solo el hecho de serlo:
muertes en manos de sus parejas, exparejas, familiares o conocidos even-
tuales (como el caso de las trabajadoras sexuales) que se ensafian con los
cuerpos de las mujeres dejandolas violadas, apunialadas, mutiladas, ahor-
cadas, torturadas”.”* Ciertamente, las acciones de sensibilizacion, debate,

741  El art. 643 del Codigo Organico Integral Penal contiene una serie de reglas que jueces y juezas
deben tener en cuenta en el procedimiento para juzgar la contravencién penal de violencia
contra la mujer o miembros del nticleo familiar, entre ellas: 14. Los certificados de honorabilidad
o laborales presentados por la o el presunto infractor, deberan ser valorados por la o el juzgador.

742 Coalicion Nacional de Mujeres para la Elaboracion del Informe Sombra de la CEDAW, Informe
Sombra al Comité de la CEDAW, 15.
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construccion de propuestas y negociacion politica, impulsadas por el mo-
vimiento de mujeres con la finalidad de que se incorpore el femicidio como
delito autonomo en la ley penal, permitieron evidenciar la gravedad de
esta problematica y la importancia de la intervencion estatal para preve-
nirla y sancionarla.”

La movilizaciéon de las mujeres logrd visibilizar en los ambitos social,
politico, legal y académico la necesidad de que el femicidio sea conside-
rado una forma especifica de asesinato que se origina en las relaciones de
poder y dominacion que se ejercen sobre las mujeres, en el plano afectivo,
familiar o jerarquico, y que representa el resultado final de una serie de
comportamientos violentos que buscan imponer a las mujeres una serie de
conductas que socialmente les han sido asignadas. Se trata de una situacion
de violencia machista que culmina con la muerte de la mujer y que, por lo
tanto, merece la atencion del Estado.

Lamentablemente, el juzgamiento de este tipo de conductas no esta
exento de problemas: las dificultades técnicas que la caracterizacion del
tipo penal puede suministrar, las estrategias de defensa que se ponen en
practica en perjuicio de las victimas, los esquemas sexistas que se expresan
en el momento de la aplicacion e interpretacion de las normas penales, la
debilidad o inexistencia de mecanismos de reparacién para los familiares
de las victimas, asi como el rol que desempefian los medios de comunica-
cién social, entre otros aspectos a considerar.”

Por ello, tampoco los asesinatos de mujeres motivados por el sexo de
las victimas pueden ser enfrentados exclusivamente mediante el derecho
penal. Es necesario poner en marcha una verdadera politica publica orien-
tada a modificar los patrones culturales que mantienen intocadas relaciones

743 Elart. 141 del Cédigo Organico Integral Penal tipifica el femicidio de la siguiente manera: “La
persona que, como resultado de relaciones de poder manifestadas en cualquier tipo de violencia,
dé muerte a una mujer por el hecho de serlo o por su condicion de género, sera sancionada
con pena privativa de libertad de veintidds a veintiséis afos” (la misma pena prevista para
el asesinato). Las circunstancias agravantes del femicidio son descritas en el articulo 142.- 1.
Haber pretendido establecer o restablecer una relacion de pareja o de intimidad con la victima;
2. Exista o haya existido entre el sujeto activo y la victima relaciones familiares, conyugales,
convivencia, intimidad, noviazgo, amistad, compaferismo, laborales, escolares o cualquier otra
que implique confianza, subordinacion o superioridad; 3. Si el delito se comete en presencia de
hijas, hijos o cualquier otro familiar de la victima; y, 4. Si el cuerpo de la victima es expuesto
o arrojado en un lugar publico.

744  La Coalicion Nacional de Mujeres para la Elaboracién del Informe Sombra de la CEDAW, Informe
Sombra al Comité de la CEDAW, 16, cita el testimonio de los familiares de Vanessa Landinez
Ortega, joven victima de femicidio en la provincia de Tungurahua, que ilustra esta situacion:
“No hay una norma o una ley que sancionen a los medios sensacionalistas que expropian el
cuerpo de las mujeres. Existe una primera muerte, la muerte fisica (delito), segunda, la de
los medios de comunicacion; y tercera muerte cuando hay impunidad, culpabilizando a las
mujeres”.
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de poder asimétricas que subordinan, excluyen y discriminan a las mujeres
en los planos econdmico, social, politico y cultural. Al mismo tiempo, se
requiere disefiar una respuesta institucional que permita atender, en forma
apropiada, los requerimientos de las mujeres sobrevivientes de la violen-
cia y, en caso de fallecimiento, de las victimas indirectas de la misma.”™

El contexto social, politico e institucional como escenario
para la aplicacion de la nueva Constitucion: El patriarcado
intocado en la “revolucion ciudadana”

Los avances que experimento la interpretacién judicial respecto del
derecho a una vida libre de violencia a partir de la aprobacion de la CRE
del afio 2008 deben ser analizados en el contexto mas amplio de la construc-
cién de una sociedad y un sistema politico democraticos. En esta linea, a
continuacion, se presentan las contradicciones producidas en el proceso de
aplicacion de la Constitucion de Montecristi, generadas precisamente por el
gobierno que impulsé su adopcidn. A pesar de la orientacion democratica
del texto constitucional, un atento analisis del escenario que sirve de base
para la actuacion de diversos actores sociales, politicos e institucionales
muestra los retrocesos que han experimentado los derechos de las mujeres.
Los procesos de elaboracién e implementacion de la politica ptblica, asi
como la discusion y aprobacion de reformas legales, encaminados a “via-
bilizar” los mandatos constitucionales, muestran una orientacion contraria
a las demandas e intereses de las mujeres y de sus organizaciones sociales.

La politica pitblica de desarrollo infantil y la privacion
arbitraria del derecho de las mujeres a la igualdad
de oportunidades en el acceso al empleo

De acuerdo con la CRE de 2008 el Estado esta obligado a garantizar
a las mujeres igualdad en el acceso al empleo, la formacién y promocion

745 Lorena Contreras Taibo y Alejandra Ramirez Lema “Nifos, nifias y adolescentes victimas del
femicidio de sus madres”, en Victimologia 9. Violencia en Nifios y Adolescentes, 91-101, resaltan
los efectos que el femicidio impone en la vida de las denominadas “victimas indirectas”.
Ciertamente, los mas afectados una vez ocurrida la muerte de una mujer son todos aquellos que
mantenian una relacion familiar o de dependencia con la victima, particularmente, los nifios,
ninas y adolescentes hijos de la mujer asesinada; sin embargo, la respuesta estatal tiende a
invisibilizar las implicaciones practicas en sus relaciones personales, familiares y sociales (lugar
de residencia, figura responsable a cargo, redes de apoyo). En efecto, no existe una respuesta
formal frente a este tipo de necesidades, por ejemplo, subsidios para sustento y educacién, y
otros programas especificos para a asistencia integral de estos ninos/as.
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laboral y profesional, la remuneracion equitativa, y la iniciativa de trabajo
autonomo. El nuevo texto constitucional establece la obligacion de adoptar
todas las medidas necesarias para eliminar las desigualdades. Del mismo
modo, prohibe toda forma de discriminacién, acoso o acto de violencia
de cualquier indole, sea directa o indirecta, que afecte a las mujeres en el
trabajo. La CRE consagra el deber del Estado de garantizar el respeto a los
derechos reproductivos de las personas trabajadoras, lo que incluye la eli-
minacion de riesgos laborales que afecten la salud reproductiva; el acceso
y estabilidad en el empleo sin limitaciones por embarazo o ntimero de hi-
jas e hijos; derechos de maternidad y lactancia; y, el derecho a licencia por
paternidad. Finalmente, se establece la prohibicién de despido de la mujer
trabajadora asociado a su condicién de gestacion y maternidad, asi como
la discriminacion vinculada con los roles reproductivos.

No obstante, a partir de los resultados obtenidos por diversos estu-
dios respecto del modelo econémico que se puso en vigencia, se puede
afirmar que, si bien en teoria la revolucion ciudadana hizo suya la agenda
propuesta por las organizaciones feministas, en cuanto a garantizar a las
mujeres igualdad en el acceso al empleo, prohibir toda forma de discrimi-
nacién que afecte a las mujeres en el trabajo,”*® garantizar el respeto a sus
derechos reproductivos y la estabilidad en el empleo sin limitaciones aso-
ciadas a su condicion de gestacion y maternidad,” promover un régimen
laboral que funcione en armonia con las necesidades del cuidado humano,
impulsar la corresponsabilidad y reciprocidad de hombres y mujeres en el
trabajo doméstico y en las obligaciones familiares,”*® promover el acceso
equitativo a los factores de produccién, desarrollando politicas especificas
para erradicar la desigualdad y discriminacion hacia las mujeres produc-
toras, en el acceso a los factores de produccion,” no obstante, en la prac-
tica, las esferas de trabajo no reconocido se multiplicaron y la carga global
del trabajo de las mujeres se incrementd. Se aprecia una reproduccion de
la division sexual del trabajo a escala ampliada, con ciertas politicas palia-
tivas y cambios econémicos que refuerzan la situacion de desigualdad de
las mujeres. Este aspecto que ha sido denunciado como el nudo central del
patriarcado practicamente ha sido intocado por la revoluciéon ciudadana.”

746  Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 331.

747 Ibid., art. 332.

748 Ibid., art. 333.

749 Ibid., art. 334.

750 Paraun analisis de los efectos del modelo econémico impulsado por la Revolucion Ciudadana en
el trabajo de las mujeres, ver Alejandra Santillana, “A cinco afios de la Revolucién Ciudadana: La
gran deuda historica es con las mujeres”, La Tendencia. Revista de andlisis politico, n.° 13 (2012: 44; y,
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En efecto, los derechos reconocidos por el texto constitucional en fa-
vor de todas las mujeres trabajadoras les fueron arrebatados a un sector
de mujeres por la politica pablica de desarrollo infantil implementada
por el Gobierno Nacional, mediante el MIES. En efecto, las mujeres que
realizaban trabajos de cuidado de nifios y nifias menores de cinco afos
en los denominados “Centros Infantiles del Buen Vivir” y en el proyecto
“Creciendo con Nuestros Hijos” fueron excluidas arbitrariamente de la
tutela de las disposiciones constitucionales. Veamos cémo se produjo esta
discriminacién de facto:

El MIES™' expidi6 las normas para la prestacion de servicios y ejecu-
cién de proyectos para proteccion integral a nifos, nifias y adolescentes
y sus familias, de manera especial, a aquellos que vivian en situacion de
exclusién, discriminacion, pobreza o vulnerabilidad de sus derechos. La
politica ptiblica de desarrollo infantil fue considerada como parte de una
de las estrategias para el periodo 2009-2013 previstas en el Plan Nacional
para el Buen Vivir, en el marco del Estado constitucional de derechos y
justicia, que establecia como prioridad, la ampliacién de los mecanismos
de proteccion social orientados hacia la nifiez. El objetivo general de la po-
litica de desarrollo infantil fue contribuir al mejoramiento de los niveles
de desarrollo integral de los nifios y nifias menores de cinco afos, cuyas
familias estaban ubicadas en condiciones de pobreza y extrema pobreza.
Para ello, se establecian dos modalidades de atencion: los Centros Infantiles
del Buen Vivir (CIBV) y el proyecto Creciendo con Nuestros Hijos (CNH).

La CIBV atendia a nifios y nifnas, cuyos padres trabajaban fuera de casa.
Los centros eran operados por “coordinadoras del CIBV”, “promotoras
de cuidado” y “promotoras de alimentacion”, quienes debian, entre otras
funciones, administrar la unidad de atencion, atender a los nifos y ninas,
y preparar los alimentos, respectivamente. La modalidad CNH atendia a
nifos y nifias que podian permanecer en su hogar. En este caso, una “pro-
motora de desarrollo infantil integral” debia planificar y ejecutar el curri-
culo operativo de educacion inicial de la modalidad, realizar y coordinar
las actividades de capacitacion a familias, y atender a los nifios y nifias en
el territorio asignado, entre otras funciones.

Como se puede apreciar, la primera maniobra que condujo a la discri-
minacion laboral de este grupo de mujeres es la manera en que fueron cons-
truidas por el discurso oficial. En efecto, las mujeres que tuvieron asignadas

Margarita Aguinaga, “2006-2012: Feminismos, patriarcado y perspectiva de la lucha de las
mujeres en el Ecuador”, La Tendencia: Revista de andlisis politico. Movimientos sociales, mujeres,
gobierno, n° 13 (2012): 50-1.

751  Ecuador, Acuerdo Ministerial 1389, Registro Oficial 550, 17 de marzo de 2009.
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funciones especificas, necesarias para la operacion de las modalidades de
desarrollo infantil, fueron despojadas de la denominacién de “trabajadoras”
e identificadas, alternativamente, como “promotoras de cuidado” o “pro-
motoras de alimentacion” o “promotoras de desarrollo infantil integral”.

Por otra parte, se promovia la suscripcion de convenios de coopera-
cién con instituciones publicas u organizaciones de derecho privado con
finalidad social o publica, para la ejecucion de los proyectos de desarro-
llo infantil, los mismos que podian ser adjudicados como resultado de un
procedimiento de seleccion. Los convenios de cooperacion especificaban
los rubros que podian ser financiados y desembolsados a la entidad ejecu-
tora, entre los que constaba la “bonificacion” para las promotoras comu-
nitarias. Los convenios recalcaban que dicha bonificaciéon no constituia
sueldo o remuneracién por servicios prestados, como tampoco implicaba
relacion laboral de ninguna clase. Asi que la segunda maniobra con la cual
se produjo la discriminacién de facto en contra de las mujeres que realiza-
ban trabajos de cuidado en las modalidades de atencion del programa de
desarrollo infantil, impulsado como politica ptiblica por parte del Gobierno
Nacional, consistia en designar el pago que recibian por la labor realizada
como “bonificacion” y no como remuneracion.

La tercera y tultima maniobra mediante la cual se legitimo la exclusion
de los trabajos de cuidado —histéricamente ejecutado por mujeres— de la
proteccion de la que goza el “verdadero trabajo” fue la apelacion que hizo
el Gobierno Nacional y su ministerio rector de la politica ptblica de desa-
rrollo infantil al contenido de la propia Constitucion, identificando la ges-
tion de las mujeres-promotoras como un voluntariado de “accion social”:

La bonificacion que la organizacion entregue a las personas de la comunidad
seleccionadas para la atencion a nifios y nifias, no constituye en modo alguno
sueldo o remuneracién por servicios prestados, como tampoco implica relacion
laboral de ninguna clase, toda vez que la gestion por dichas personas de la
comunidad constituye un voluntariado de accion social y desarrollo, como una
forma de participacion social, como lo establece el art. 97 de la Constitucion
Republica del Ecuador.”

El resultado de esta operacidon significo privar arbitrariamente a toda
una categoria de mujeres —las mujeres cuidadoras que ejecutaban la politica
publica de desarrollo infantil a cargo del MIES- del derecho de las mujeres
alaigualdad de oportunidades en el acceso al empleo, a una remuneracion
equitativa, a la estabilidad en el empleo, al ejercicio de los derechos vincula-
dos a la situacion de embarazo y maternidad. De este modo, la prohibicion

752 Ecuador Ministerio de Inclusion Econdmica y Social Instituto de la Nifiez y la Familia, Manual
de Procedimientos para la Operacion del Programa de Desarrollo Infantil Integral (Quito: 2011), 38-9.
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de toda forma de discriminacion que afecte a las mujeres en el trabajo se
convirtié en letra muerta para un determinado sector de mujeres.

Cabe sefialar que las politicas de familia, especialmente aquellas di-
rigidas a nifios y nifias menores de cinco afios, tienen una larga historia
en Ecuador. La politica de familia es una politica implicita en su mayor
parte y responde a valores profundamente arraigados en los legisladores,
los intérpretes de las leyes, los formuladores y operadores de la politica
publica y los propios “beneficiarios” de la misma. La concepcion que esta
detras de este tipo de politicas es la que confina a las familias al mundo de
lo privado y de lo invisible; la que asigna a las mujeres al espacio domés-
tico; la que acepta como “natural” el que ellas deban realizar un conjunto
variado de acciones como la crianza de los hijos e hijas, la socializacion de
los nifios y nifias, el cuidado de ancianos y personas con discapacidad, la
elaboracion de alimentos, etc. Habiendo sido invisibles, estas actividades
han carecido de la proteccion estatal.

El analisis histérico de las politicas de familia muestra que el trabajo
“voluntario” de las mujeres ha sido utilizado para compensar la disminu-
cién de los servicios sociales. Los recortes en los programas sociales gu-
bernamentales han sido “amortiguados” con el trabajo “elastico” o “flexi-
ble” de las mujeres. Ciertamente, en épocas de crisis, han sido las mujeres
las que han sostenido diversos servicios sociales, como es el caso de los
centros de cuidado infantil, los comedores populares, entre otros. Se trata
de una fuerza de trabajo no remunerada, impulsada por una ideologia de
“accion social”.

La invisibilidad del trabajo de cuidado en las politicas ptblicas refuer-
za la division tradicional dentro de la familia y las relaciones asimétricas
de poder entre los géneros, omite el disefio e implementacion de servicios
que contribuyan al desempenio de estas tareas, y refuerza la discriminacion
de las mujeres que realizan tareas de cuidados en programas estatales de
desarrollo infantil, servicios de caracter informal y redes comunitarias. En
el caso estudiado, paraddjicamente, la discriminacion de las mujeres que
realizaban trabajos de cuidado fue justificada con base en las disposiciones
de la propia CRE del afio 2008.

¢La construccion de una sociedad democratica en un contexto
de disminucién real y simbdlica de los espacios de participacion
auténoma de las mujeres?

En la CRE se garantiza el derecho de las personas a desempefiar em-
pleos y funciones publicas con base en criterios de equidad y paridad de
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género,” se fomenta el funcionamiento democratico de los partidos y
movimientos politicos, los mismos que deben garantizar la conformacion
paritaria de mujeres y hombres en sus directivas,” se promueve la adop-
cién de medidas de accion afirmativa para garantizar la participacion de
los sectores discriminados en los procesos electorales,” se remite a la ley
el establecimiento de un sistema electoral conforme a los principios de
proporcionalidad, igualdad del voto, equidad, paridad y alternabilidad
entre mujeres y hombres”™ y se atribuye al CPCCS la designacién de varias
autoridades e integrantes de diversos cuerpos colegiados que dirigen en-
tidades del Estado, garantizando condiciones de equidad y paridad entre
mujeres y hombres,” entre otras disposiciones orientadas a la promocion
de la participacién democratica de las personas y las organizaciones socia-
les en condiciones de igualdad.

No obstante, respecto del modelo de democracia que se puso en vi-
gencia a partir de la aprobacion de la Constitucién, y desde una perspec-
tiva critica, se dice que asistimos a una re-patriarcalizacion de la socie-
dad ecuatoriana, que asigna a las mujeres un rol de mayor representacion
formal, pero menor participacion politica directa. Es decir, se observa un
crecimiento de la paridad electoral y una mayor participacion de mujeres
en espacios de representacion formal, sin embargo, se aprecia una dismi-
nucién real en cuanto al control de los espacios de poder por parte de las
mujeres y de sus organizaciones.”™®

En efecto, de acuerdo con el Informe Sombra al Comité de la CEDAW,”°
existe un aumento significativo de la presencia de mujeres en espacios de
toma de decisiones. En cuanto a cargos de eleccion para cuerpos colegia-
dos, la mayor presencia de mujeres se da en la AN (38,2 % en el afio 2014)
mientras que, en el ambito territorial, el 25,7 % de las autoridades electas
esta constituido por mujeres frente al 74,3 % de hombres. En los cuerpos
colegiados de designacion la paridad se aplica en forma parcial, primando la
representacion de los hombres, excepto en el caso del Gabinete Presidencial
integrado por un importante niimero de mujeres (que ha oscilado entre el
30 % y el 40 %). No obstante, la significativa presencia de mujeres en cargos

753  Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 61.7.

754 Ibid., art. 108.

755 Ibid., art. 65.

756 Ibid., art. 116.

757 Ibid., arts. 208, 209 y 210.

758 Aguinaga, “2006-2012: Feminismos, patriarcado y perspectiva de la lucha de las mujeres en el
Ecuador”: 51-3.

759  Coalicion Nacional de Mujeres para la Elaboracion del Informe Sombra de la CEDAW, Informe
Sombra al Comité de la CEDAW, 40.



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 333

de representacion no necesariamente permitid incorporar temas de la agen-
da feminista en el proceso de implementacién de la politica publica y en la
reforma legal. La politica publica del MIES referente al trabajo de cuidado
de nifios y nifas en la época de transicion fue un buen ejemplo de ello.”®
En materia legislativa, la despenalizacion del aborto —tema central de la
agenda feminista— también encontré obstaculos insuperables en la posicion
del Presidente de la Reptuiblica y el partido politico al que representaba.”

Desde la perspectiva de las organizaciones auténomas de mujeres, las
mayores limitaciones que enfrentan las mujeres en niveles de decisién se
relacionan con dos factores: 1. La responsabilidad de actuar conforme a los
intereses de las mujeres, colectivo con el que comparten una situacion de
discriminacién y subordinacién derivada de su posicién en el orden de género;
2. La cultura patriarcal y misogina tanto en los partidos y movimientos politicos
como en las estructuras institucionales, la misma que se expresa en los altos
niveles de acoso y violencia politica de género.

La gran mayoria de mujeres en cargos de poder, aunque también en los
diferentes poderes del Estado no han acogido la responsabilidad de actuar en
defensa de los intereses de las mujeres; en ello incide el posicionamiento radical
del Presidente Correa sobre la igualdad de género, lo cual establece limites
a una actuacion deliberante tanto de quienes ejercen cargos por designacion
como en los cargos de elecciéon popular; en este sentido, las directrices
partidistas establecen lo que se ha de aprobar en la legislacion y las politicas.”

Por otra parte, a partir de la promulgacion del Decreto Ejecutivon.® 16
de junio de 2013 —que regula el funcionamiento de las organizaciones de la
sociedad civil por parte del Gobierno Nacional-, se incrementd el control
discrecional de las organizaciones de la sociedad civil que tienen un perfil
independiente respecto de las orientaciones del Régimen. Se trata de una
regulacion que, en opinion de diversas organizaciones de la sociedad civil
conculcaba varios de los derechos fundamentales garantizados en la CRE
del afio 2008. El control por parte del Estado se expresaria en el acceso a la
informacion de las organizaciones por parte de las autoridades, los requi-
sitos que deben reunir, asi como aplicacion de las causas que autorizan la

760 La privacion de los derechos laborales y de la seguridad social que experiment6 un importante
sector de mujeres fundamentalmente del area rural, que figuraba como “personal voluntario”
de los programas de desarrollo infantil a cargo del Ministerio de Inclusién Econdmica y Social
(MIES) en la época de transicion institucional, fue justificada por el MIES con base en normas
de la propia Constitucion del ano 2008 teniendo al frente de este ministerio a Beatriz Tola y
Doris Soliz, quienes formaron parte del movimiento de mujeres del Azuay.

761 Las asambleistas Paola Pabdn, Soledad Buendia y Gina Godoy —figuras vinculadas al
movimiento de mujeres de Imbabura, Pichicha y Guayas, respectivamente—, fueron sancionadas
por el partido politico al que pertenecen —Alianza Pais— por no acatar las resoluciones de dicha
organizacion politica respecto de la discusion legislativa del aborto.

762  Coalicion Nacional de Mujeres para la Elaboracion del Informe Sombra de la CEDAW, Informe
Sombra al Comité de la CEDAW, 41.
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disolucion de las organizaciones. La regulacion determinaba que las orga-
nizaciones debian efectuar una serie de gastos para el desarrollo y man-
tenimiento de sistemas de informacion, lo cual, para el caso de diversas
asociaciones de mujeres, en la practica, afectaba su sostenibilidad por la
falta de recursos.

En el contexto de un proyecto de Estado fuerte, centralizado y omnimodo,
de restricciéon de libertades, debilitamiento de la organizacién social,
criminalizacién del disenso y la protesta social, el Decreto 16 es el dispositivo
juridico orientado a limitar y establecer controles rigidos y discrecionales de
la autoridad a las organizaciones de la sociedad civil en su funcionamiento.

El Decreto 16 vulnera los principios y derechos de independencia y
autonomia de las organizaciones de la sociedad civil organizada; y por
supuesto, ha debilitado su rol en la promocién de didlogos plurales, la defensa
de derechos ciudadanos, la exigibilidad, el control de la transparencia de la
gestion de los recursos publicos.”®

De esta forma la actividad de las organizaciones sociales también ex-
perimento6 un proceso de debilitamiento progresivo, en un contexto de
disminucion real y simbolica de los espacios de participacion autébnoma
de las mujeres.

763 Ibid., 39.



Conclusiones

LAS DEMANDAS DE LAS MUJERES
Y LA VIGENCIA REAL DELA CONSTITUCION

El papel del derecho en el mantenimiento o la transformacion
de los esquemas patriarcales de discriminacién. Los andlisis
feministas del fenémeno juridico

En el presente estudio se exponen los principales cuestionamientos
que la teoria feminista ha realizado a la manera en que el liberalismo con-
figura la ciudadania, al presentar a los ciudadanos individuales con iguales
derechos e iguales deberes, es decir, reduciendo la ciudadania a un estatus
meramente juridico y desconociendo que en la realidad social las desigual-
dades son el resultado de su pertenencia a determinados grupos caracte-
rizados por rasgos como el género, la etnia, la clase social, la religién, la
discapacidad, la edad, la nacionalidad, entre otros rasgos.

En efecto, el feminismo ha puesto de manifiesto que el ambito ptiblico
de la ciudadania es presentado de manera universal y abstracta, suprimien-
do las divisiones, los conflictos y las desigualdades, y exhibiendo como va-
lores universales los que resultan de la experiencia especificamente mascu-
lina. En oposicién, el ambito privado es configurado como el espacio de las
relaciones familiares, de las emociones, de los afectos, del cuidado de los
otros, y, por lo tanto, asociado a los atributos considerados “femeninos”.

Esta operacion mediante la cual se muestra los ambitos ptblico y priva-
do como si fuesen esferas separadas y opuestas, es uno de los mecanismos
mediante los cuales la teoria liberal excluye a las mujeres del alcance de
sus razonamientos supuestamente universales. En efecto, la teoria liberal
relaciona los criterios que rigen la esfera puiblica con la concepcion liberal
de individuo, el mismo que es construido de forma abstracta, al margen de
sus relaciones familiares y de las relaciones con otros individuos. Mientras
tanto, el espacio doméstico es caracterizado como un “orden natural” al
que es asignada la mujer, debido a sus cualidades “innatas” para el cuida-
do de los otros. Una de las consecuencias mas importantes de esta opera-
cioén es que la familia, al pertenecer al espacio privado, debe resolver sus
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diferencias internas sin la intervencion del Estado. Esta doctrina ha sido
legitimada por el derecho.

En este contexto, la teoria feminista denuncia el papel que histdrica-
mente ha desempefiado el derecho, a nivel discursivo y procedimental, en
la reproduccion de los esquemas patriarcales de dominacion. El analisis
feminista del derecho cuestiona la ideologia patriarcal que orienta la cons-
truccion del sujeto de derechos, los postulados basicos de la teoria juridica
y los principios fundamentales del sistema juridico, que aparecen como si
fueran neutrales.

No obstante, si el derecho ha desempefiado un rol decisivo en el man-
tenimiento y reproduccion de concepciones y practicas que ubican a las
mujeres en una posicion de inferioridad respecto de los hombres, resulta
dificil comprender como al mismo tiempo puede ser aprovechado para
alterar la situacion en la que se encuentra el colectivo femenino. En los
analisis feministas del derecho es posible identificar diversas estrategias
utilizadas para erradicar los esquemas patriarcales de dominacion. Asi, en
una primera etapa el énfasis estuvo puesto en la lucha por reformas lega-
les a favor de la igualdad. Desde un punto de vista diferente se propuso la
construccién de una jurisprudencia “propia” de contenido eminentemente
feminista. También se ha planteado con éxito la importancia de “hacer vi-
sible” la especificidad de las experiencias de las mujeres y la necesidad de
redefinir conceptos e instituciones juridicas partiendo del punto de vista
de quienes sufren determinadas dafios u ofensas debido a la situacion de
subordinacién en la que se encuentran. Finalmente, se ha mostrado que el
derecho puede ser analizado como un discurso que produce identidades
de género, en lugar de analizar su aplicacidn a sujetos que ya poseian un
género determinado.

En efecto, los analisis feministas del derecho muestran que las leyes
no pueden ser estudiadas tnicamente a partir de lo que mandan, prohi-
ben o permiten las normas. El derecho aparece como un discurso que ela-
bora imagenes de los hombres y las mujeres, asignandoles caracteristicas,
papeles, lugares, derechos, deberes y poder, de forma diferenciada. De lo
que se trata es, entonces, de descubrir las diversas y muchas veces contra-
dictorias e inconsistentes imagenes de “lo femenino” y de “lo masculino”
que conviven en las leyes y que varian con el tiempo y segtin los contextos.

Esta tendencia se expresa en los procesos de elaboracion de las leyes.
Pero no solo es el sistema normativo el que reproduce prejuicios en torno
a los géneros; también lo hacen las decisiones judiciales y las practicas de
las diversas instancias que conforman el sistema juridico, al fijar espacios
diferentes para el quehacer de hombres y mujeres, y establecer criterios
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de valoracion distintos de unos y otras. De esta manera, contribuyen a la
construccion de las identidades femenina y masculina sobre la base de cri-
terios discriminatorios.

En este contexto, se destaca el rol preponderante que puede jugar la
Constitucion en la transformacion de la situacion de la mujer, al incorporar
como principio superior del ordenamiento juridico el principio de igualdad
y no discriminacion y orientar el proceso de reforma legislativa encami-
nado a concretar dicho principio, eliminando aquellas normas de caracter
discriminatorio que todavia pueden estar presentes en diversas ramas del
ordenamiento juridico. Sin embargo, a fin de garantizar la eficacia de la
reforma legal es necesario tener en cuenta las realidades particulares que
caracterizan la vida de las mujeres. Efectivamente, la subordinacion legal
de las mujeres ha sido practicamente suprimida, sin embargo, en la reali-
dad social, las mujeres contintian asumiendo la mayor carga respecto de las
tareas domeésticas y el cuidado de los otros, lo cual se expresa, por ejemplo,
en la crianza de los hijos/as y la atencion de las personas enfermas, ancianas
o con discapacidad. Persiste la situacion de infrarrepresentacion politica de
las mujeres y su trabajo fuera del hogar sigue siendo infravalorado, no re-
tribuido o escasamente remunerado. Todavia las mujeres se desenvuelven
en entornos caracterizados por la desigualdad, la exclusion y la violencia.

El principio de igualdad contiene dos dimensiones —que corresponde-
rian a dos diferentes etapas historicas—. En una primera etapa se configurd
la igualdad formal, como la exigencia juridico-politica de la igualdad ante
la ley. La igualdad formal se cumple basicamente en el plano del dere-
cho, y de los derechos y deberes juridicos. Como la igualdad formal por
si sola no es suficiente para alcanzar la igualdad efectiva, en un segundo
momento se reconocioé la igualdad sustancial o material ligada al Estado
social. Aqui la igualdad sustancial esta encaminada a corregir, eliminar o
evitar los obstaculos generados por la practica social o por la accion de los
poderes publicos que impiden que algunos colectivos —las mujeres, de-
terminadas minorias étnicas o religiosas, las personas con discapacidad,
“los menores”, entre otros grupos o categorias de personas— puedan par-
ticipar plenamente en la vida familiar, social, econémica, politica y cultu-
ral. Justamente, en una realidad social caracterizada por la opresion y la
subordinacidn, la igualdad formal opera como un poderoso instrumento
de mantenimiento del statu quo.

Estas dos concepciones de la igualdad que aparecen opuestas han sido
afectadas mutuamente. Asi, partiendo del principio de igualdad formal,
las Constituciones han incorporado el principio de igualdad material. En
el contexto del Estado social y democratico de derecho, la igualdad real
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seria un desarrollo de la igualdad formal. En este sentido, no solamente
la ley, sino también las decisiones de los operadores juridicos y la imple-
mentacion de la politica puiblica deberian ser configuradas de modo que
se conviertan en instrumentos eficaces para erradicar las diversas mani-
festaciones de la discriminacion que han situado a determinados grupos
—como es el caso de las mujeres— en posiciones desventajosas y contrarias
ala dignidad de la persona.

Bajo este marco de analisis, una evaluacién de los avances logrados
en torno a los derechos de las mujeres requiere el empleo de una concep-
cién amplia del derecho. En este sentido, el feminismo latinoamericano
propone analizar tres componentes del derecho intimamente vinculados
entre si: el componente formal normativo, el componente estructural y el
componente politico-cultural. El componente formal normativo estaria re-
lacionado con la ley aprobada por la asamblea legislativa. El componente
estructural estaria constituido por el contenido que los operadores de la
administracion de justicia dan a las normas, reglas y principios al momento
de seleccionarlos, aplicarlos e interpretarlos; en este componente también
podrian incluirse las concepciones, la puesta en practica y los efectos de
las politicas ptblicas disefiadas y ejecutadas por los organismos guber-
namentales. Finalmente, el componente politico-cultural se expresaria en
el sentido que diversos actores sociales y politicos dan a la Constitucién,
ala ley y a la politica publica. Se trata de establecer la relacion que existe
entre disposiciones escritas y no escritas, entre la norma oficial y la norma
paralela, y conocer las justificaciones o cuestionamientos que al respecto
expresan diversos actores sociales y politicos. Aqui se incluye un analisis
del acatamiento cotidiano de las leyes, las decisiones administrativas y las
resoluciones jurisdiccionales que se produce mediante la costumbre, las
tradiciones, las actitudes de la gente.

Si bien las normas constitucionales tienen un potencial transformador,
por si solas, son insuficientes para generar los cambios en la realidad de ex-
clusién, discriminacion y violencia que afecta a gran parte de la poblacién.
Para lograr este objetivo se requiere la concurrencia de multiples factores:
voluntad politica, la acciéon de los movimientos sociales, el compromiso de
las juezas y jueces para materializar los derechos, entre otros.

Awvances y retrocesos. Los derechos de las mujeres mediante
la interpretacion judicial

Teniendo en cuenta el marco tedrico descrito, la presente investigacion
aborda el proceso impulsado por el movimiento de mujeres ecuatorianas
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en el escenario de la AN de 1997-1998, con el fin de conseguir el pleno reco-
nocimiento de los derechos de las mujeres y asegurar su efectiva vigencia
en todas las esferas de la vida social. Esta AN permiti6 la participaciéon de
diversos sectores de la sociedad ecuatoriana como mecanismo para incor-
porar sus propuestas. Entre las demandas de las mujeres transversalizadas
en el nuevo texto constitucional —es decir, en el componente formal- se
subrayan aquellas orientadas a promover su representacion politica en los
procesos de toma de decisiones; el derecho a vivir sin violencia en todos
los &mbitos de su vida; el derecho a la igualdad de oportunidades en el tra-
bajo; el respeto a sus derechos sexuales y reproductivos; el reconocimiento
de las distintas estructuras familiares y de las responsabilidades familiares
compartidas; la incorporacién del enfoque de género en la planificacion
del desarrollo y la institucionalizacion de las politicas ptblicas para su-
perar las desigualdades entre mujeres y hombres. Entre los avances de la
CPE de 1998 se destaca el reconocimiento del principio de igualdad y no
discriminacion entre los sexos.

En el proceso de materializacion de los derechos de las mujeres se
concede primordial importancia a la jurisprudencia del TC y de los 6rga-
nos jurisdiccionales ordinarios —analisis que corresponde al componente
estructural del derecho-. Indudablemente, el impacto de los avances cons-
titucionales estd relacionado con la forma en que las normas son interpreta-
das por los operadores juridicos. Sin embargo, el proceso de interpretacion
de las normas no es univoco, sino que expresa el conflicto de los diversos
actores sociales y politicos por proclamar y legitimar determinados signi-
ficados. De ahi que la interpretacion del principio de igualdad entre los se-
x0s necesariamente refleje la puesta en escena de apreciaciones de caracter
histdrico, social y cultural.

La investigacion enfatiza la importancia del estudio de las decisiones
judiciales desde una perspectiva de género. Este proceso implica descubrir
qué necesidades y experiencias guian la interpretacion de las normas; cua-
les son los estereotipos que estan detras de la valoracion de los roles que
deben desempefiar hombres y mujeres; qué derechos, privilegios, prerro-
gativas, competencias, recursos y poderes se asigna a cada sexo; qué ima-
genes respecto de las relaciones entre los géneros pueden ser extraidas de
la interpretacion de las normas; qué efectos concretos, en hombres y mu-
jeres, se desprenden de la aplicacion de las leyes; etc.

La interpretacién del principio de igualdad entre hombres y muje-
res, a partir de la vigencia de la CPE de 1998, no necesariamente mues-
tra un curso lineal. El reconocimiento de los derechos de las mujeres en
las decisiones de los jueces ecuatorianos evidencia avances y retrocesos.
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Unas veces se apuesta por una concepcion material de la igualdad. Por
ejemplo, en este primer caso se ubica la resolucion del TC respecto de la
accion de revision de constitucionalidad de la disposicion contenida en la
ley adjetiva civil que establecia una diferenciacion respecto de la calidad
del testimonio de las “meretrices”, distincion que resta fuerza probatoria
a sus testimonios dentro de un proceso judicial por considerar que carecen
de probidad. Dado que la norma establece una especial diferenciaciéon de
género, a partir de una conceptualizacidén negativa del trabajo sexual, el
Tribunal efecttia un analisis de razonabilidad de tal diferenciaciéon para
establecer si se trata de una disposicion discriminatoria. Tal distincion, al
no contener una razonable justificacidn, carecer de objetividad y ser des-
proporcionada con el fin que perseguia, constituye un discrimen para el
Tribunal. El Tribunal se apoya en las disposiciones de la CETFDM que,
por mandato constitucional, son directa e inmediatamente aplicables por
y ante cualquier juez, tribunal o autoridad, y declara, en consecuencia,
su inconstitucionalidad.

Asimismo, en esta direccién esta la decision adoptada por el TC fren-
te a la arbitraria interpretacion de la alternabilidad y la secuencia en la
ubicacion de puestos de mujeres y hombres que realiza el TSE y que, en
la practica, limitaba la eficacia de las cuotas electorales en favor de las
mujeres ecuatorianas. E1 TC considera que la interpretacion del TSE con-
traviene los preceptos constitucionales que consagran la igualdad y la no
discriminacion, asi como la obligacion del Estado de garantizar la partici-
pacién equitativa de mujeres y hombres como candidatos en los procesos
de eleccion popular, por lo que declara la inconstitucionalidad del art. 40
del RLE cuestionado.

Merecen destacarse, asimismo, las resoluciones de la CSJ que discuten
los supuestos que sustentaban las causas para la declaratoria judicial de la
paternidad en el CCi. Las decisiones de la Corte significan un avance para
el ejercicio del derecho a la identidad por parte de nifias, nifios y adolescen-
tes, al tiempo que posibilitan cuestionar las practicas discriminatorias que
soportaban las mujeres-madres al verse obligadas a probar aspectos como
la “seduccion realizada con ayuda de maniobras dolosas”, la “promesa de
matrimonio” y el “concubinato notorio” —elementos recogidos por la ley
formalmente promulgada-— o tener que desvirtuar la imagen de “mujer de
conducta dudosa” —aspectos de la norma paralela vigente en la practica
cotidiana-. La Corte considera que las disposiciones relativas a la prueba
para obtener la declaracion judicial de la paternidad han quedado tacita-
mente derogadas por ser contrarias al principio constitucional de acuerdo
con el cual es obligacion del Estado, la sociedad y la familia promover con
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maxima prioridad el desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes y
asegurar el ejercicio pleno de sus derechos.

También en este primer grupo se ubica la jurisprudencia de la CSJ que
asume una postura favorable en torno al reconocimiento y efectiva vigencia
de los derechos laborales de las mujeres que realizaban “trabajos volun-
tarios”, desmantelando de esta manera una serie de prejuicios asentados
en la creencia de la “inferioridad natural” de la mujer y su “disposicion
innata” para el trabajo doméstico. Varias decisiones de la CSJ denuncian
las practicas discriminatorias promovidas por la politica publica guberna-
mental en contra de mujeres que cumplian tareas de cuidado y educacion
de nifios y nifias menores de seis afios en centros de desarrollo infantil y
educacion inicial, centros de apoyo nutricional y programas para nifios/as
y adolescentes trabajadores/as, mujeres que, al no ser consideradas como
trabajadoras, solamente recibian “una bonificaciéon”. De acuerdo con la
Corte, a nadie se le puede exigir servicios gratuitos; nadie esta obligado a
recibir “dadivas”; por tanto, es obligacion del empleador pagar el sueldo o
salario convenido que, en ningtin caso, puede ser inferior al minimo legal
a mas de los beneficios que contempla la ley. La Corte es enfatica al sefna-
lar que las decisiones ministeriales que establecen este “sistema de boni-
ficaciéon” contravienen disposiciones constitucionales y legales expresas.

En otras ocasiones las decisiones judiciales refuerzan conceptos y prac-
ticas que tienden a justificar la subalternidad de la mujer. En este segundo
grupo se sitian aquellas resoluciones que realizan una lectura extremada-
mente formalista de las normas debatidas, o que traducen una serie de pre-
juicios sobre el deber ser de cada sexo, o que contribuyen a la construccién
estereotipada de las identidades de hombres y mujeres, en todos los casos,
impidiendo el ejercicio efectivo de los derechos que el texto constitucional
de 1998 reconocia en favor de las mujeres.

En este segundo grupo se encuentran los fallos de las Salas del TC en
torno a las acciones de habeas corpus propuestas por mujeres-embarazadas
privadas de la libertad. Sus decisiones, en la practica, legitimaron diversas
formas de violacion de sus derechos. Las peticionarias permanecieron pri-
vadas de la libertad en contra de expresas disposiciones constitucionales y
legales, inclusive, en centros no autorizados, en condiciones de detencion
infrahumanas y degradantes. Siendo el embarazo una condicion especifica
de la mujer, la oposicién de los operadores de justicia a sustituir la prision
preventiva de las mujeres privadas de la libertad que cursan un embarazo
constituye una restriccion ilegitima de sus derechos humanos. No obstante,
ninguna de las resoluciones del Alto Tribunal analiza la situacion de dis-
criminacion de la que fueron objeto las demandantes en razon de género.
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También forman parte de este grupo las sentencias de la CSJ que tie-
nen relacion directa con la problematica de la violencia que afecta a las
mujeres. Tal es el caso de las decisiones que adoptan las Salas de lo Civil
y Mercantil de la CS] en materia de divorcio. En efecto, el reconocimiento
del derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, el abandono de
una concepcion de la violencia como fendmeno privado y su consideracion
como un problema que merece la intervencién activa de los poderes pu-
blicos, estan ausentes de las discusiones y reflexiones de los jueces cuando
conocen y resuelven las causas de divorcio por injurias graves o actitud
hostil. Los desarrollos jurisprudenciales de la CS]J en este tema se enfocan
en la preservacion del ntcleo familiar y la institucién del matrimonio —en
abstracto— y omiten el analisis de los derechos de las mujeres que se ven
afectados a causa de la violencia de género.

En este mismo sentido se cuestiona la interpretacion de las normas pe-
nales que hacen las Salas de lo Penal de la CS] respecto de los delitos sexua-
les. No solo son las decisiones judiciales las que promueven el mantenimien-
to de imaginarios sociales patriarcales. Es el proceso penal en su conjunto
el que refuerza el control social que se ejerce sobre la victima. Abogados,
fiscales y los propios juzgadores reproducen concepciones sustentadas en
la “doctrina de la resistencia heroica” de la victima en los delitos de viola-
cién o el supuesto de que no existe violacién entre conocidos o la tesis de
que la oferta del acusado de contraer matrimonio con la victima debe ser
valorada positivamente como elemento para atenuar la pena. La referencia
a criterios como la honestidad de la victima, las buenas costumbres y otros
criterios de caracter moral estan presentes, con mucha fuerza, en la mente
y en las actuaciones de los diversos operadores juridicos.

Ciertamente, la interpretacion judicial no es una tarea puramente téc-
nica. En la actualidad es ampliamente reconocido que quienes interpretan
lo hacen en medio de un contexto social, historico y cultural y que la inter-
pretacion implica valoracion y eleccion. El proceso de seleccion y utilizacion
del método de interpretacion esta relacionado con la corriente ideolégica
de quienes interpretan, las diversas concepciones de justicia que guian su
accionar y el resultado que pretenden alcanzar. Por ello, la posicion cons-
titucional de las mujeres no solo tiene que ver con la existencia de normas
explicitamente discriminatorias —.componente normativo del derecho-, sino
también con los efectos discriminatorios de la aplicacion e interpretacion
de las normas —componente estructural-.

Después de una década de vigencia de la CRE del ano 2008, el es-
cenario de la Asamblea Constituyente de Montecristi es visto por las
organizaciones de mujeres como una nueva oportunidad para disefiar



IDENTIDADES FEMENINAS EN EL DERECHO ECUATORIANO 343

“transformaciones de fondo”. El movimiento de mujeres ecuatorianas ca-
lifica los logros de la CPE de 1998 como “emblematicos” y cuestiona los
limites del modelo econémico que se puso en vigencia. En este sentido,
desde el movimiento de mujeres se sefiala la importancia de vincular las
demandas de género a los “temas estructurales”, lo que implica participar
activamente en la construcciéon de propuestas orientadas a la reinstitucio-
nalizacién del Estado, el fortalecimiento de la participacion ciudadana, y
la construccion de un modelo de desarrollo basado en la redistribucion y
la justicia econdmica.

La Asamblea Constituyente de Montecristi habia acogido importan-
tes demandas de diversos sectores y movimientos sociales, mediante la
promocién de una amplia participacion social y ciudadana, mecanismo
inaugurado en la AN de 1997-1998. La nueva CRE fue aprobada mediante
referéndum el 28 de septiembre de 2008 y entro en vigencia el 20 de octu-
bre del mismo afo. De los logros de la CRE de 2008 valorados por el movi-
miento de mujeres se destaca el compromiso del Estado, como uno de sus
deberes primordiales, de garantizar sin discriminacion alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales. La carta constitucional reafirma el derecho a la igualdad
formal, la igualdad material y a la no discriminaciéon. Asimismo, consig-
na la obligacion del Estado de adoptar medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se
encuentren en situacion de desigualdad. El Estado esta obligado a generar
las condiciones para la proteccion integral de los derechos de sus habitan-
tes a lo largo de sus vidas, y a priorizar su accion hacia aquellos grupos
que requieran consideracion especial por la persistencia de desigualdades,
exclusion, discriminacion o violencia.

No cabe duda de que las demandas de las mujeres organizadas fue-
ron ampliamente incorporadas en la nueva CRE —dispositivo formal-. No
obstante, como hemos venido afirmando, las normas requieren de una
serie de mecanismos (instituciones, programas, recursos, servicios, deci-
siones administrativas, resoluciones jurisdiccionales) para hacer realidad
las orientaciones del texto constitucional. En esta linea, es posible afirmar
que el estudio de las decisiones judiciales, la orientacion de la politica pu-
blica gubernamental —dispositivo estructural-, asi como el analisis de las
practicas y discursos de diversos actores sociales y politicos que disputan
el significado de los avances normativos —dispositivo politico-cultural—
muestran los avances y los obstaculos que experimentan las mujeres de
diferentes edades, clase social, condicién econémica, origen étnico, filiacion
politico-partidista, etc., para ejercer plenamente sus derechos.
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Igualdad formal e igualdad material. Los limites de las acciones
afirmativas para lograr la participacion politica de las mujeres
en condiciones de igualdad

La CRE aprobada por las y los ecuatorianos en el afio 2008 reconoce
la necesidad de poner en marcha medidas de accion afirmativa para ga-
rantizar en igualdad de condiciones la participacion de las mujeres -y de
otros sectores tradicionalmente discriminados—en la vida politica del pais.
En este sentido, se encarga a la ley la instauracion de un sistema electoral
que haga realidad los principios de proporcionalidad, igualdad del voto,
equidad, paridad y alternabilidad entre mujeres y hombres. Por su parte,
los partidos y movimientos politicos deben garantizar la conformacion pa-
ritaria de sus directivas con la presencia de mujeres y hombres, es decir,
promover el funcionamiento democratico de las organizaciones politicas.
La CRE también reconoce y garantiza el derecho de las personas a desem-
pefiar empleos y funciones publicas con base criterios de equidad y pari-
dad de género y encarga al CPCCS la designacion de varias autoridades
e integrantes de diversos cuerpos colegiados, igualmente, en condiciones
de equidad y paridad entre mujeres y hombres.

La obligacion estatal de poner en marcha acciones afirmativas o posi-
tivas requiere el establecimiento de mecanismos de caracter diferenciado
para favorecer a personas y colectivos que actualmente estan o histdrica-
mente han estado en situacion de discriminacion. Se trata de medidas de
tipo promocional que implican la realizacion de determinadas acciones o
que promueven la consecucion de determinados fines. Su objetivo es re-
vertir los efectos de la marginacion, la exclusion y la invisibilidad en que
han sido colocados ciertos individuos y los grupos en los que se integran,
y que han impedido el disfrute de la igualdad de derechos y oportunida-
des en diversos ambitos como es el caso de la educacion, el trabajo y la
participacion politica.

Las mujeres, y las organizaciones que demandan la plena vigencia de
sus derechos, luchan por conseguir mayores cuotas de igualdad real -y no
unicamente formal- a partir de lo cual exigen el reconocimiento juridico y la
implementacion de medidas de accion afirmativa o positiva, precisamente,
con el objeto de superar la situacion de discriminacion que padecen como
grupo, garantizar la igualdad de oportunidades, reparar los efectos de las
discriminaciones presentes y prevenir discriminaciones futuras.

La instrumentalizacion de las medidas de accion afirmativa involucra
la elaboracion y ejecucion de “programas de igualdad de oportunidades”
orientados a promover el acceso y la permanencia de las mujeres en el
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ambito educativo, promover la corresponsabilidad de mujeres y hombres
en la realizacion de responsabilidades domésticas y de cuidado, garantizar
el acceso de las mujeres a programas de crédito, promocionar cualitativa
y cuantitativamente la participacion de las mujeres en el mundo laboral,
incrementar la participacion politica, social e institucional de las mujeres
en puestos de toma de decisiones, entre otros objetivos.

Considerando la relacion que existe entre el principio constitucional
de igualdad formal y de igualdad material, las medidas de accién positiva
tienen como proposito eliminar los obstaculos que impiden la realizacion
concreta de la igualdad de oportunidades. Se trata de modificar la situacion
de desigualdad en la que se encuentran los sujetos debido a su pertenencia
a un grupo o colectivo. Si este es el resultado que se pretende alcanzar con
la implementacién de este tipo de medidas, entonces, las acciones positivas
deben ser disefiadas, aplicadas y evaluadas en funcién de su capacidad real
para transformar el contexto social.

En el ambito de la participacién politica de las mujeres, el proceso de
implementacién de estas medidas enfrenta una serie de obstaculos de tipo
legal, judicial, politico y social, como es el caso de la interpretacion arbitra-
ria que realiza el mas alto organismo electoral respecto de la alternabilidad
y la secuencia que los partidos politicos deben observar para la ubicacion
de hombres y mujeres en las listas electorales o la opinién de un sector
del organismo de control constitucional en el sentido de que puede existir
“alternabilidad sin secuencia” o la idea que resta importancia al lugar de
las candidaturas dentro de las listas presentadas para elecciones pluriper-
sonales, bajo el supuesto de que son los ciudadanos los que en ultimo tér-
mino tienen la capacidad de seleccionar los candidatos de su preferencia.

Otra de las maniobras dirigidas a impedir la plena participaciéon po-
litica de las mujeres —en manos del maximo organismo electoral- es de-
jar en manos de los partidos politicos la decision en torno a la definicién
e implementacion de la “alternabilidad y secuencia”, lo que permite que
se ubique a las mujeres en lugares con escasas posibilidades de eleccion
real. Estrategias como estas ponen de manifiesto la existencia de un “pac-
to patriarcal” orientado a impedir el ejercicio del derecho de las mujeres a
participar en pie de igualdad en la vida politica del pais y las debilidades
de un sistema politico incapaz de revertir la discriminacion de facto que se
produce en contra de las mujeres a la hora de acceder a los cargos de re-
presentacion politica.

En la actualidad, los datos sobre el acceso de las mujeres a cargos po-
liticos muestran que las medidas afirmativas han posibilitado el incremen-
to de la presencia de las mujeres en diversos drganos de representacion y
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direccién, ampliando la visibilidad social de las mujeres. No cabe duda de
que las medidas de accion positiva han acelerado el proceso de incorpora-
cién de las mujeres en diversos espacios de toma de decisiones. Este logro
ha sido alcanzado a partir de la idea de “democracia paritaria” que defiende
la construccion de una sociedad mas igualitaria, mas democratica, desde
un punto de vista politico. La nocién de “paridad politica” constituye un
aspecto clave de la democracia, pues no solo se trata de revertir el déficit
en cuanto a la participacién politica de las mujeres, sino de favorecer el
reconocimiento social de las mujeres como sujetos de derechos en pie de
igualdad. Al mismo tiempo, el concepto de paridad politica cuestiona los
fundamentos de un sistema politico que todavia coarta el aporte de las
mujeres a la vida democratica del pais. Indudablemente, el caracter demo-
cratico del sistema politico puede ser evaluado en funcion de sus posibili-
dades reales para lograr que tanto hombres como mujeres puedan ejercer
una influencia equitativa en las decisiones ptblicas.

Mas alla del acceso, un examen de la situacion actual en la que se en-
cuentran las mujeres en el ambito de la participacidn politica muestra que
aun cuando las mujeres desempefian un rol de mayor representacion for-
mal, en la practica, cuentan con menos oportunidades reales de ejercer una
influencia directa en los procesos de toma de decisiones, ya seaenla AN, en
las secretarias de Estado, en diversos 6rganos colegiados de caracter nacio-
nal, en los gobiernos auténomos descentralizados, al interior de los partidos
politicos, incluso, en las organizaciones sociales de las que forman parte.

Ciertamente, aun cuando se observa una importante presencia de mu-
jeres en espacios de toma de decisiones incentivada a partir de la puesta
en marcha de medidas de accion afirmativa o positiva y la paridad, su pre-
sencia numeérica no necesariamente ha permitido incorporar los temas de
la agenda feminista en el debate e implementacion de la politica publica
ni en el proceso de reforma legal. El silencio impuesto por el ex Presidente
Rafael Correa Delgado respecto de la despenalizacion del aborto, la cons-
truccion de la politica publica sin la participacion de las organizaciones de
mujeres, el retroceso experimentado en cuanto a la politica publica de pre-
vencion del embarazo adolescente (y el ejercicio de los derechos sexuales
y los derechos reproductivos de las mujeres en general), las limitaciones
de orden normativo impuestas a las organizaciones sociales —y aplicadas
basicamente a las organizaciones sociales de caracter independiente—, la
criminalizacion de la protesta social, el acoso y la violencia politica de gé-
nero, son todos mecanismos de caracter patriarcal que actualmente limitan
la actuacion autéonoma de las mujeres y de las organizaciones sociales de
las que forman parte.
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La lucha feminista ha destacado que la participacion de las mujeres
en los procesos de toma de decisiones enriquece y renueva la cultura po-
litica, al hacer posible la representacion de otros intereses y valores, la re-
definicion de las prioridades politicas, la inclusion de nuevos temas en la
agenda publica y la aparicion de nuevas perspectivas en la consideracion
de los asuntos politicos. Se plantea que la capacidad democratizadora de
las medidas de accion afirmativa y la paridad en el ambito de la represen-
tacién politica estaria dada por la posibilidad de cuestionar los cimientos
de la politica hegemonica. Lamentablemente, aun cuando contamos con
una Constitucién de avanzada, en la practica, asistimos a un proceso de
re-patriarcalizacion de la accion politica, que ha conseguido archivar las
propuestas feministas y silenciar las contribuciones que la mitad de la po-
blaciéon puede hacer en favor de la democratizacion de la sociedad y del
sistema politico.

La lucha de las mujeres por una vida libre de violencia. El papel
del derecho penal en la (des)proteccion de las victimas de hechos
violentos

Se puede afirmar que la jurisprudencia de la nueva CN]J en torno a la
violencia que sufren las mujeres ha experimentado una importante evolu-
cion. Asi, la actual CNJ reconoce a la victima como protagonista central del
proceso penal y promueve su participacion en el procedimiento en condi-
ciones de igualdad. Las resoluciones de la Corte en torno a los delitos se-
xuales discuten varios temas de interés feminista y de derechos humanos
en general, como el valor que debe concederse a la version de la victima
en este tipo de delitos, el derecho de la victima a no ser revictimizada, la
proteccion que debe otorgarse a victimas especialmente vulnerables, la
aplicacion del principio del interés superior del nifio/a, entre otros temas.

La CN]J ha enfatizado que la victima de delitos sexuales, como suje-
to procesal, tiene derecho a participar en el proceso penal en igualdad de
condiciones, lo cual incluye el derecho a rendir su testimonio en el juicio,
a recibir proteccion especial y a que se garantice su no revictimizacion,
particularmente en la obtencién y valoracion de las pruebas. Para la Corte,
la garantia de no revictimizacion significa que es facultad de la victima
prestar o no prestar su declaracion en el juicio y que, de hacerlo, su testi-
monio no puede ser desvalorizado y expuesto a la humillacion basado en
prejuicios y estereotipos.

Pero a pesar de los indudables avances que ha experimentado la in-
terpretacion judicial de los delitos sexuales por parte del Alto Tribunal, el
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principal problema que contintia afectando a las mujeres que se atreven a
denunciar es la victimizacion secundaria. Las victimas de delitos sexuales
se enfrentan a tratos inadecuados por parte del personal policial, de los
fiscales, los funcionarios judiciales, los defensores del procesado y otros
profesionales que entran en contacto con la victima. La invasion del cuer-
po o la intimidad de las mujeres para la obtencion de pruebas, la creencia
de que son ellas quienes provocan la agresion o, por el contrario, quienes
deben repelerla, la insensibilidad del personal encargado de asistir a la vic-
tima, entre otras situaciones, provocan en las mujeres dafios adicionales a
los ocasionados por efecto de la comision del delito.

En cuanto a la problematica de la violencia intrafamiliar, la CNJ ha
sefialado que la violencia contra las mujeres constituye un asunto de in-
terés social y politico, respecto del cual el Estado ecuatoriano asume una
serie de compromisos en los ambitos de la prevencion, proteccion y san-
cién. Ha destacado, asimismo, que la decision del legislador de sancionar
la violencia en sus dimensiones fisica, psicoldgica y sexual, por constituir
una violacién del derecho a la integridad personal garantizado constitu-
cionalmente, significa la materializacion del peligro y riesgo concreto que
sufren las mujeres victimas de violencia por parte de sus conyuges, convi-
vientes, parejas y los demas integrantes del nacleo familiar.

También la CNJ ha tenido la oportunidad de referirse a las causas y
consecuencias de la violencia que sufre la mujer en el ambito intrafamiliar
al examinar la problematica del femicidio y analizar la situacion en la que
se encuentran las mujeres que provocan la muerte de sus agresores luego
de una historia prolongada de violencia doméstica. La CNJ ha manifesta-
do que los malos tratos que sufre la mujer en el ambito doméstico son una
especie de violencia de género y constituyen una forma extrema de discri-
minacion contra la mujer por el hecho de ser mujer. Ha dicho, asimismo,
que la violencia sistematica que se produce en el contexto intrafamiliar co-
loca a la victima en un estado de permanente de indefension, cuyos efectos
pueden ser comparables a los que se producen en la tortura.

La CNJ también ha expresado que el tratamiento de la violencia contra
la mujer presenta ciertas particularidades, entre las que se destaca la nece-
sidad de la mujer agredida de contar con medidas de amparo, cuyo objeto
es garantizar la proteccion de la victima frente al hecho violento. Para ello
se requiere de un procedimiento judicial rapido, sencillo y accesible por
parte de todas las victimas. De esta manera, las medidas de amparo debe-
rian ser dispuestas, de oficio o a peticion de cualquier persona que conozca
del hecho de violencia, cuando la integridad personal o la seguridad de
la victima se encuentren en riesgo. En efecto, el otorgamiento de medidas
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de amparo responde a la necesidad de proteger los derechos humanos y
restablecer el equilibrio biopsicosocial de la mujer agredida.

Pero tal como fue advertido anteriormente, también en este caso el
principal problema que soportan las mujeres victimas de violencia es la
doble victimizacion. La mujer debe prestarse a seguir el proceso penal, so-
meterse a las pruebas forenses que sean requeridas y rendir su testimonio
en la audiencia de juicio; si falla alguno de estos elementos es probable que
no pueda conseguir la prueba suficiente para obtener una sentencia con-
denatoria. A partir de la aprobacion del COIP y la inclusién del delito de
violencia contra la mujer y otros integrantes del grupo familiar, diversas
organizaciones de mujeres han cuestionado la negativa de jueces y juezas
de instancia para dictar medidas de amparo en favor de las victimas o el
hecho de que, habiéndolas ordenado inicialmente, las revoquen si el delito
no llega a ser comprobado. Se cuestiona, asimismo, que los jueces y juezas
declaren maliciosas y temerarias las denuncias presentadas por mujeres
victimas de violencia que se retractan de sus afirmaciones iniciales o que
no llegan a probar el delito.

Por otra parte, existe déficit de juzgados especializados. La capacita-
cién del personal de la administracion de justicia en derechos humanos,
género y violencia es insuficiente. No existen peritos calificados, sobre
todo, en cantones pequenios. A ello se suma la escasa sensibilidad del per-
sonal de salud, y la inexistencia de una ruta de atencion clara para operar
el nuevo modelo de gestion. Los procesos se vuelven mas engorrosos, lo
cual produce que las victimas se retracten o ya no quieran denunciar. En
definitiva, es posible afirmar que el procedimiento instaurado a partir de
la adopcién del COIP no necesariamente esta protegiendo a las mujeres.

A ello se suma el hecho de que la politica ptblica desarrollada por el
gobierno del Eco. Rafael Correa para enfrentar la problematica de la vio-
lencia contra las mujeres ha sido insuficiente, segtin lo han denunciado las
organizaciones de mujeres a nivel nacional. Las acciones emprendidas han
sido débiles, descoordinadas, dispersas y escasas. La institucionalidad en-
cargada de implementar la politica pablica en este ambito ha sido debili-
tada a partir de una serie de decisiones normativas y presupuestarias. Ha
existido una constante migracion de competencias entre diferentes minis-
terios en el ambito de la prevencién y atencion de la violencia de género.
La inestabilidad también ha caracterizado el proceso de implementacion
de las politicas contempladas en el Plan Nacional de Erradicacion de la
Violencia de Género hacia nifias, nifios, adolescentes y mujeres. Toda esta
situacion ha incidido negativamente en el ejercicio del derecho de las mu-
jeres victimas de violencia a contar con una respuesta estatal eficaz.
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En la medida en que se considera que la criminalizaciéon de un compor-
tamiento indica su gravedad social y la violencia contra las mujeres refleja
un grave dafo social, entonces, la lucha impulsada por las organizaciones
de mujeres para obtener reformas a la ley penal es legitima. Pero proba-
blemente el derecho penal no sea la tinica via —ni tal vez la mejor— para
enfrentar la violencia que afecta especialmente a la poblacion femenina. Es
preciso evidenciar la contradiccién que encierra el uso del derecho penal.
Si el derecho penal ha desatendido historicamente las particularidades de
género, perpetuado las posiciones de poder y subordinacién que existen
en la sociedad, resulta un contrasentido reclamar mayor protecciéon del
derecho penal frente a la discriminacién que sufren las mujeres:

Esa ambigiiedad en la que parece moverse el derecho penal —ciertamente
atento a las reivindicaciones de los grupos marginados por lo que a la actitud
de otros se refiere, pero incapaz de asumir su propia cuota de responsabilidad—
ha llevado a ciertos sectores a poner seriamente en duda la conveniencia de
utilizar la via represiva como medio para corregir las desigualdades facticas
que padecen algunos colectivos. En particular, desde la perspectiva de género,
son muchas las voces que alertan sobre el peligro de reivindicar la constante
criminalizacién de conductas como estrategia adecuada en la lucha por
alcanzar una posiciéon auténoma de la mujer [...] Porque si desde el principio
se acusa al derecho penal de convertir los canones masculinos en paradigmas
de “normalidad”, permitiendo asi una perpetuacion de las posiciones de poder
y subordinacién existentes en la sociedad, no resulta facil comprender cémo
esa misma herramienta puede jugar un papel destacado en la eliminacién o
atenuacion de tales desigualdades facticas.”

Se apela a la funcion simbolica del derecho penal como un mecanis-
mo que permitiria recordar a la sociedad que la mujer ocupa atin una po-
sicién subordinada, expresar la censura social a determinadas conductas
y obtener un cambio de actitudes. Sin embargo, es necesario cuestionar el
énfasis puesto en el poder simbdlico del derecho penal que, en la practica,
construye a sus victimas y a sus agresores mediante procesos selectivos y
a costa de nuevas violencias. En este contexto, la estrecha relacion entre el
discurso feminista y el discurso legitimante del poder punitivo se enfrenta
a severas criticas. Ciertamente resulta contradictorio reivindicar el uso del
poder punitivo —altamente selectivo— precisamente en la lucha contra la
discriminacién, postura paraddjica que es duramente cuestionada en los
siguientes términos:

Es posible que en ocasiones y, muy moderadamente, el poder punitivo
pueda tener algtin efecto simbdlico, como también que en ciertas ocasiones

764 Patricia Laurenzo Copello, “La discriminacién por razén de sexo en la legislacion penal”, Jueces
para la democracia, n.° 34 (1999): 16.
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pueda tener efecto preventivo, pero eso no autoriza a legitimarlo en su
totalidad, afirmando el dogma de que siempre y en todas ocasiones tiene
efecto simbolico o preventivo. De cualquier modo, estos efectos eventuales y
aislados son datos sociales que demandan verificacién y no dogmas deducidos.
Pero incluso asi, en ningtin caso se puede pensar en sancionar leyes penales por
el mero efecto simbdlico, porque eso importara siempre una inmoralidad: la
mediatizacién de un ser humano, su degradacion a luz roja de semaforo social,
su empleo como una cosa, el desconocimiento de su dignidad de persona y,
por ende, de fin en si mismo.”®

Ciertamente que son multiples los riesgos que comporta la intervencion
penal para las mujeres. Acentuar la apuesta por la intervencion penal pue-
de significar una defraudacién —real y simbdlica— de sus expectativas, por
ejemplo, porque el sistema penal absuelve al agresor o porque no consigue
protegerla adecuadamente. La discusiéon mas bien deberia estar orientada
a identificar como el proceso penal puede proteger de manera efectiva a
la mujer que sufre violencia, es decir, cdmo en la practica el proceso penal
garantiza sus necesidades de asistencia, econémicas, y de participacién.
En esta linea algunas/os autoras/es plantean el recurso a instituciones in-
termedias de ayuda y asesoramiento fuera del sistema penal, asi como la
adopcion de reformas que contribuyan a dar mas poder a la mujer para
iniciar y finalizar el procedimiento penal en cualquier estadio. Se plantea
que la proteccion para la mujer puede conseguirse mediante medios alter-
nativos que tomen en cuenta sus aspiraciones y necesidades concretas.”®

En efecto, si alguna fundamentacién pudiera tener el derecho penal
seria el establecimiento de respuestas estrechamente relacionadas con el
dafio sufrido por la victima. Uno de los recursos para atender de manera
adecuada los problemas, dificultades y paradojas que presenta el tratamien-
to penal de las agresiones sexuales y de la violencia intrafamiliar seria la
intervencion activa de la victima en el proceso penal, lo cual le permitiria
cuestionar los discursos, las posiciones y las interpretaciones dominantes.
En efecto:

la tinica manera de evitar que el derecho penal le quite voz a la victima
consiste, precisamente, en escucharla y en dejar de escuchar la voz del Estado.
Democraticemos el procedimiento penal y escuchemos a las victimas. Son ellas
las que mas saben de la injusticia y de la discriminacién. Son ellas las que cuentan
con la indignacion suficiente para provocar, con ciertas condiciones, algin cambio

765 Eugenio Raul Zaffaroni, “El discurso feminista y el poder punitivo”, en Las trampas del poder
punitivo, 35.

766 Consultar los trabajos de Elena Larrauri, “;Por qué retiran las mujeres maltratadas las
denuncias?”, en Ciencias Penales, n.° 22: 8-9; “Una critica feminista al Derecho penal”, en Mujer,
derecho y sociedad, 67-71; y, “Control formal: Y el derecho penal de las mujeres”, en Mujeres,
derecho y criminologia, 106.
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saludable. Por ello, desde las mas variadas vertientes ideoldgicas, hoy se propone
una participacién mas intensa y sustantiva de la victima en el procedimiento
penal, relegando, incluso, a la propia figura del acusador ptblico.””

Se trata de un modelo abierto que organiza diferentes respuestas frente
a las expectativas y decisiones de las mujeres que viven violencia, y que las
protege de la impunidad. Un modelo donde la participacion de las muje-
res tiene un lugar central. Su objetivo es la aplicacion de una solucion que
satisfaga los intereses de las mujeres, lo que depende, en gran medida, del
poder negociador que tengan —o pueda llegar a tener gracias a la eficaz in-
tervencion de programas especializados—. Por esta razon, cuando tal poder
sea reducido, el principal deber de los drganos de la justicia penal sera el
de brindar apoyo a la victima a fin de nivelar la fuerza de las partes. En
definitiva, este modelo garantizaria que las mujeres sean escuchadas y que
se atiendan sus necesidades legitimas.

El derecho penal ha sido incapaz de dar una respuesta efectiva a las
demandas de las mujeres ecuatorianas, relacionadas, fundamentalmen-
te, con la proteccidn especial que requieren las victimas de la violencia
masculina —componente normativo—. Pero junto con la reforma penal esta
toda una tradicidn juridico-politica que da la espalda a los derechos de la
victima y favorece la conservacién del statu quo. Esto se hace evidente en
las decisiones y actuaciones de los operadores de justicia que reproducen
esquemas sexistas; pero se expresa también en el incumplimiento por parte
del Gobierno Nacional de poner en practica una politica ptblica de carac-
ter integral orientada a prevenir, prestar la asistencia debida y contribuir
a la erradicacién de los hechos de violencia que se comenten en contra de
las mujeres en el ambito doméstico-familiar y en otros ambitos de la vida
social -componente estructural-.

Si la experiencia dice que el Estado se ha mostrado indolente frente
a la violencia sexual y la violencia intrafamiliar perpetrada generalmente
en contra de las mujeres, ninas, nifios y adolescentes, si el proceso penal
se ha manifestado incapaz de proteger adecuadamente a las victimas de la
violencia de género, si todavia los operadores juridicos reproducen ideas
que legitiman en la practica la potestad masculina, y si la politica publica
gubernamental es insuficiente para garantizar el mandato constitucional
en esta area, entonces, es posible dudar de la efectividad del derecho penal
para proteger, por si solo, a las victimas de la violencia, lograr la transfor-
macion de los imaginarios en torno al deber ser de cada sexo y contribuir
a la emancipacion de las mujeres.

767  Alberto Bovino, “Delitos sexuales y justicia penal”, en Las trampas del poder punitivo, 260.
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cTrabajo en condiciones de igualdad?: El retorno a justificaciones
de cardcter neoliberal para privar a las mujeres de sus derechos
laborales

Las investigaciones desarrolladas en América Latina’® han mostrado
la ubicacion diferencial de mujeres y hombres en el mercado de trabajo, la
especificidad de la insercion laboral femenina y su vinculacién con la esfera
reproductiva. Estos estudios evidencian la exclusion que experimentan las
mujeres en el mercado de trabajo, del empleo, de empleos de calidad, de
puestos de trabajo genéricamente “marcados” y de salarios en igualdad
de condiciones.

Los factores que explican la exclusion de las mujeres del mercado de
trabajo (sobre todo, de las mds pobres) son los bajos salarios, la falta de
oportunidades de capacitacion y la ausencia de servicios de cuidado. El
problema del desempleo femenino esta relacionado con la falta de dispo-
nibilidad de trabajos para las mujeres, la calificacion de la oferta y la de-
finicion social de las ocupaciones “idéneas” para hombres y mujeres. Las
mujeres se ubican en empleos de baja calidad en mayor proporcién que
los hombres. El empleo femenino se concentra en un nimero reducido y
determinado de sectores y ocupaciones considerados como tipicamente
femeninos, generalmente desvalorizadas socialmente, limitando de este
modo las opciones laborales de las mujeres. También las remuneraciones
que obtienen las mujeres siguen estando por debajo de los ingresos que
perciben los hombres. Esta desigualdad se explica debido a los recursos
diferenciales que poseen hombres y mujeres en cuanto a conocimientos,
aptitudes, capacidades y acceso a redes sociales de apoyo, asi como a los
estereotipos de género todavia presentes en la cultura del trabajo.”

En la actualidad, desde el dispositivo formal normativo —es decir, a
partir de la aprobacion de la nueva Constitucion y de la legislacion labo-
ral- se busca asegurar la igualdad sustancial entre hombres y mujeres,
incorporado prohibiciones legales expresas contra la discriminacion, de-
sarrollando herramientas que posibiliten la igualdad real de las mujeres
en el trabajo remunerado, tanto en el acceso a los puestos de trabajo como
en el transcurso de la relacion laboral ya establecida y, en ocasiones, im-
pulsando medidas especificas de accion afirmativa para promover el em-
pleo de las mujeres como grupo tradicionalmente sub-representado en la
fuerza de trabajo.

768 Rosario Aguirre, “Trabajo y género. Caminos por recorrer”, en Trabajo, género y ciudadania en
los paises del Cono Sur, coord. Rosario Aguirre y Karina Batthyany (Montevideo: Cintefor, 2001).
769 Ibid., 167-73.
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Efectivamente, la CRE del afio 2008 garantiza a las mujeres igualdad
en el acceso al empleo, prohibe toda forma de discriminacién que afecte a
las mujeres en el trabajo, garantiza el respeto a sus derechos reproductivos
y la estabilidad en el empleo sin limitaciones asociadas a su condicién de
gestacion y maternidad, promueve un régimen laboral que funcione en
armonia con las necesidades del cuidado humano, impulsa la correspon-
sabilidad y reciprocidad de hombres y mujeres en el trabajo doméstico y
en las obligaciones familiares, promueve el acceso equitativo a los factores
de produccién y asume el compromiso de desarrollar politicas especificas
para erradicar la desigualdad y discriminacion hacia las mujeres produc-
toras, en el acceso a los factores de produccion.

No obstante, las desigualdades subsisten. Gran parte de la discrimi-
nacién laboral que experimentan las mujeres tiene su origen en el disposi-
tivo politico-cultural: en las imagenes estereotipadas que la sociedad tiene
sobre las mujeres y los varones y los roles que asigna a cada uno de ellos,
en las dificultades para lograr acuerdos de responsabilidades domésticas
compartidas, en la ausencia de politicas y estrategias que garanticen la pro-
vision de servicios de cuidado, en la doble jornada laboral que enfrentan
mayoritariamente las mujeres —resultante de la suma del trabajo remune-
rado y el trabajo doméstico—, entre otras razones.

La cultura dominante esta atravesada por construcciones de género
que determinan la contratacidon, promocién y oportunidades brindadas
a las mujeres. Cada vez son mas escasas las reglas o practicas abierta-
mente discriminatorias que limitan el acceso de las mujeres a ciertos tra-
bajos y profesiones, sin embargo, subsisten formas de discriminacién,
aparentemente neutrales en términos de género, que son justificadas por
las necesidades organizacionales de las instituciones y de las empresas,
las caracteristicas del trabajo y las convenciones sociales frente a cada
tipo de actividad, pero que tienen un impacto diferenciado en hombres
y mujeres. Este es el caso de la politica publica de cuidado de nifias y
nifios pequenos, a cargo fundamentalmente de mujeres de sectores po-
pulares, que mantuvo en vigor el actual gobierno en el periodo de tran-
sicion institucional.

Cabe recordar que la jurisprudencia de la Ex CSJ habia reprochado el
“sistema de bonificaciéon” aplicado a mujeres que cumplian tareas de cuida-
do y educacion de nifias y nifios pequenios que implementd el Ministerio de
Educacion y el Instituto Nacional del Nifio y la Familia. Pero, los derechos
que les fueron reconocidos a las mujeres por la jurisprudencia, les fueron
luego despojados por la politica publica de desarrollo infantil implemen-
tada por el actual gobierno. En efecto, las mujeres que realizaban trabajos
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de cuidado de nifios y nifias menores de cinco afios en los denominados
“Centros Infantiles del Buen Vivir” y el programa “Creciendo con Nuestros
Hijos” fueron excluidas arbitrariamente de la tutela constitucional y legal.
Lo paradojico es que esta politica fue justificada con base en la disposicion
de la CRE que “reconoce al voluntariado de accion social y desarrollo como
una forma de participacion social” ubicada en la seccién correspondiente
a los principios de la participacion, en el capitulo referente a la participa-
cién en democracia, dentro del titulo concerniente a la participacion y or-
ganizacién del poder.

Se afirma’ que el modelo econdémico implementado por el Gobierno
Nacional ha multiplicado las esferas de trabajo no reconocido y ha incre-
mentado la carga global del trabajo de las mujeres. Se manifiesta que la
division sexual del trabajo se ha profundizado y que la situacién de des-
igualdad de las mujeres se ha reforzado, dejando intocado el nudo central
del patriarcado.

El rol del movimiento de mujeres en el escenario posconstitucional

La CRE —desde el componente normativo— modifica la concepcion
tradicional del derecho, pues vincula la accién del Estado a la realiza-
cion de los derechos humanos de las mujeres. Ciertamente, es desde
la interpretacion judicial, la implementacién de la politica ptblica y
la accion social que deben ponerse en marcha mecanismos orientados
a transformar la cultura patriarcal y androcéntrica que limita el pleno
ejercicio de los derechos por parte de las mujeres —como elementos del
componente estructural y del politico-social del derecho-. Sin embargo,
como pone de manifiesto la presente investigacion, no siempre las reso-
luciones de los operadores juridicos ni las decisiones de las autoridades
gubernamentales encargadas de ejecutar diversos planes y programas
son disenadas con este propodsito. Por el contrario, varias organizacio-
nes de mujeres a nivel local y nacional””! han denunciado los obstaculos
que experimentan las mujeres cuando demandan del sistema judicial la
proteccidn de sus derechos, asi como el sesgo conservador de la politica
publica ejecutada por el actual gobierno, paraddjicamente, promotor de
la nueva Constitucién.

770  Santillana, “A cinco afios de la Revolucion ciudadana, 44; y, Aguinaga, “2006-2012: Feminismos,
patriarcado y perspectiva de la lucha de las mujeres en el Ecuador”: 50-1. Estas autoras realizan
un andlisis de los efectos del modelo econémico impulsado por la Revoluciéon ciudadana en el
trabajo de las mujeres.

771 Como es el caso de la Coaliciéon Nacional de Mujeres para la Elaboracion del Informe Sombra
de la CEDAW, Informe Sombra al Comité de la CEDAW.
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Frente al desconocimiento del texto constitucional, algunas voces™?
consideran que el movimiento de mujeres debe replantear la estrategia que
prioriza la reforma legal. Una vez que la Constitucion ha reconocido los
derechos de las mujeres, dotandolos de plenas garantias institucionales,
politicas y jurisdiccionales, la cuestion se centra en conocer cudl es el mejor
camino para hacerlos realmente efectivos en la practica cotidiana. En este
sentido, se plantea que, para que los derechos formalmente reconocidos
se hagan verdaderamente efectivos, se requiere de un proceso de adapta-
cién politica y cultural. Es decir, se necesita promover cambios personales,
transformaciones culturales y reformas en las estructuras estatales.

En cuanto a los cambios que se requieren promover en las estructuras
del Estado, por ejemplo en el campo de la politica ptiblica, las organiza-
ciones de mujeres podrian “activar” el poder judicial con el fin de que se
llegue a determinar la vulneracion de los derechos de las mujeres prove-
nientes de las politicas publicas y se disponga la reparacion de las viola-
ciones a los derechos.”” Se trata de demandar ante un juez o jueza al mi-
nisterio encargado de ejecutar la politica publica, a partir de lo cual el juez
0 jueza podria declarar la violacion del derecho en cuestion y ordenar la
reparacion integral a las victimas no identificadas pero identificables. Asi,
de manera innovadora y creativa, la jueza o juez podria disponer al minis-
terio requerido que, en un plazo razonable y de posible ocumplimiento,
corrija las deficiencias de la politica ptblica. Las dificultades a las que se
enfrenta esta estrategia provienen, precisamente, del contexto politico-insti-
tucional posconstitucional caracterizado por su orientacién conservadora y
evidentes restricciones a los procesos sociales de exigibilidad de derechos.

En el caso del componente politico-cultural, se plantea™ la necesidad
de impulsar desde distintos espacios publicos y privados un amplio debate
sobre las estrategias del proyecto politico feminista, privilegiando la cons-
truccién y puesta en funcionamiento de las denominadas garantias sociales,
es decir, de mecanismos de organizacién y control social para reclamar la
eliminacién de las estructuras patriarcales que operan en la realidad social
y reivindicar la plena igualdad de las mujeres.

En esta linea se encuentran las experiencias desarrolladas por las orga-
nizaciones de mujeres para vigilar que las decisiones de los jueces y juezas

772 Tal es el caso de Juan Montana Pinto, “A modo de conclusion”, en: Derechos de las mujeres y
discurso juridico. Informe Anual del Observatorio de Sentencias Judiciales-2009 (Quito: Corporacion
Humanas Ecuador / Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género, 2010), 92-5.

773 Consultar la propuesta de Ramiro Avila Santamaria, “Los retos de la exigibilidad de los
derechos del buen vivir en el derecho ecuatoriano”, en La proteccién judicial de los derechos
sociales, 556-7.

774 Juan Montana Pinto, “A modo de conclusion”, en: Derechos de las mujeres y discurso juridico, 95.
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contribuyan a acortar la distancia que actualmente existe entre lo que dis-
ponen las normas y la realidad social de discriminacion, exclusiéon y vio-
lencia hacia las mujeres;”” denunciar la publicidad sexista’® y transformar
el rol que pueden llegar a desempefiar los medios de comunicacién en la
eliminacion de patrones socioculturales discriminatorios; y, visibilizar —en
los &mbitos nacional e internacional- las omisiones de la politica publica
estatal en la promocion de los derechos humanos de las mujeres.”” Este
tipo de estrategias incorporan un claro contenido pedagdgico, involucrando
no solo la intervencién de las organizaciones sociales sino la participacion
activa de la sociedad en su conjunto.

775 Corporacién Humanas Ecuador: Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género,
Derechos de las mujeres y discurso juridico. Informe Anual del Observatorio de Sentencias Judiciales 2009
(Quito: 2009); Corporaciéon Humanas Ecuador: Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia
de Género, Los derechos de las mujeres en la mira. Informe Anual de los Observatorios de Sentencias
Judiciales y de Medios 2010-2011 (Quito: 2011); Lorena Fries y Gloria Maira (Corporacién
Humanas), coord., Informe Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género2001-2004 (2005);
Articulacion Regional Feminista, Informe Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género
2008 (2008); Articulacion Regional Feminista, Informe Regional de Derechos Humanos y Justicia
de Género 2011 (2011); Articulacion Regional Feminista, Andlisis Regional de Sentencias Judiciales:
Consecuencias en los derechos de las mujeres. Argentina Bolivia Colombia Chile Ecuador Perii (La
Paz: 2011): Natalia Gherardi, La justicia en construccién: Derechos y género ante los tribunales y los
medios de comunicacion de América Latina (Buenos Aires: Equipo Latinoamericano de Justicia y
Género, 2011).

776 Ver los estudios realizados por el Observatorio Ciudadano de la Comunicacién de Cuenca,
consultando: <http://gammaecuador.org>.

777 Como es el caso del proceso promovido por la Coalicién Nacional de Mujeres para la Elaboracién
del Informe Sombra de la CEDAW, contando con la participacion directa de alrededor de 650
mujeres y 15 organizaciones a nivel nacional. Al respecto, ver el Informe Sombra al Comité de
la CEDAW.
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