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RESUMEN

La tesis estudia los procesos de construccion de la ciudadania de las mujeres en el
constitucionalismo ecuatoriano, a partir de la aprobacion de la Constitucion Politica del
Ecuador de 1998 y la adopcion de la nueva Constitucion del Ecuador de 2008. A través
del analisis de género de las resoluciones judiciales, el trabajo explora los principios y
garantias que las juezas y los jueces ponen en practica a la hora de aplicar la

Constitucion y la ley.

Examina el papel que desempefia la ideologia de genero en el proceso de
aplicacion/interpretacion de la Constitucion y las leyes por parte de jueces y juezas,
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, subordinacién y exclusion por razon del género.

Discute, asimismo, de qué manera el contexto social, politico e institucional contribuye
a la materializacion de los derechos de las mujeres reconocidos en el texto
constitucional, y cémo el analisis de las decisiones judiciales plantea nuevos aspectos
de caracter relevante tanto para la practica de incidencia del movimiento de mujeres,

asi como para el desarrollo normativo e institucional.
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INTRODUCCION

La ciudadania es uno de los temas de interés juridico que se destaca entre los de
mayor controversia tedrica y problematizacién social. Lo ha sido histéricamente en
tanto categoria que atraviesa el cuerpo cognitivo del Derecho, y en cuanto trama del
tejido social de donde emergen las necesidades y expectativas colectivas y hacia donde
vuelven las decisiones y normativas para el ordenamiento de las relaciones sociales en
sentido material y simbolico. En este marco, uno de los &mbitos clave para entender el
proceso de construccion de la ciudadania de las mujeres es la accion politica del
movimiento social y su capacidad para incidir en el Estado. Esto ha significado, entre
otras cosas, luchar por reformas de cardcter constitucional y legal que permitan
desmontar las expresiones de discriminacion y opresion vividas histéricamente por las

mujeres.

La Constitucion Politica del Ecuador, aprobada por la Asamblea Nacional en
agosto de 1998, ofrecié un marco juridico y politico importante para la ampliacién de la
ciudadania de las mujeres, pues incorpordé una serie de principios, garantias y derechos
en esta direccion, a partir de un amplio proceso de movilizacion social. En este
contexto, el movimiento de mujeres promovid 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 a la Asamblea
Nacional, se destacan aquéllas orientadas a valorar, de manera explicita, el aporte que

las mujeres realizan al desarrollo del pais; promover la participacion de las mujeres en
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la vida publica y garantizar la representacion politica en todos los &mbitos 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 y publico; el derecho a la igualdad de oportunidades en el trabajo; el derecho a
una educaciéon 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 incorporacion del enfoque de género en
la planificacion del desarrollo y la institucionalizacion de las politicas publicas para
superar las desigualdades entre mujeres y hombres. De esta manera, la Constitucion
Politica de 1998 fue vista como referente para la transformacion de las condiciones de
vida de las mujeres.

Uno de los principales logros de la Constitucion Politica de 1998 fue el haber
transversalizado 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 propésito de que el Estado asuma obligaciones especificas orientadas
a eliminar todas las formas de discriminacion que aun subsisten en contra de la mujer.
Se destaca, por ejemplo, el compromiso asumido por el Estado para adoptar medidas
orientadas a hacer efectivo el goce de los derechos humanos establecidos en la
Constitucién y en las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos
internacionales, 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 pablico.
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La Constitucion puso énfasis en el reconocimiento del derecho a la integridad
personal y la prohibicion de la violencia fisica, psicologica, sexual y la coaccion moral.
El Estado se comprometié a adoptar las medidas que fueren necesarias para prevenir,
eliminar y sancionar la violencia contra las mujeres, debiendo recibir atencién
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 reproductivos de las personas ocupd un lugar central, al sefialarse 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 gestante y en periodo de

lactancia, eran obligaciones prioritarias del Estado.®

También en el ambito del trabajo y la produccion, la Constitucion garantizaba 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 cdnyuge o conviviente en el hogar
debia ser tomado en consideracion para compensarle equitativamente, en situaciones
especiales de desventaja econdémica. El trabajo doméstico no remunerado fue
reconocido como labor productiva. ElI Estado debia propiciar la incorporacién de las
mujeres al trabajo 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.*

La institucion familiar estaba reconocida y protegida por la Constitucion con base

! Constitucién Politica del Ecuador de 1998, articulos 3, 17 y 23.3 y 41.
2 Ob. cit., articulos 23.2 y 47.

® Ob. cit., articulos 23.25, 36 y 43.

* Ob. cit., articulos 34 y 36.
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en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. Se propugnaba la
maternidad y paternidad responsables y se garantizaba el derecho de las personas a
decidir sobre el numero de hijos que podian 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 las madres, a los
padres y a quienes hubiesen sido jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones;
promover la corresponsabilidad 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 decision en el ambito puablico, en la

administracion de justicia, en los organismos de control y en los partidos politicos.®

Luego de una década de vigencia del texto constitucional, el movimiento de
mujeres sefiald que el Estado surgido a partir de la aprobacion de la Constitucion
Politica de 1998 —de evidente orientacion neoliberal- no fue capaz de materializar las
demandas de las mujeres. Por ello, en el contexto de una nueva Asamblea Constituyente
la denominada “Agenda de las Mujeres” incluyo propuestas sobre el disefio institucional
del nuevo Estado, el modelo de participacion ciudadana, y el modelo de desarrollo.
Entre los textos de la Constitucion de 2008, especialmente destacados porque
representan un avance para el reconocimiento de los derechos de las mujeres, estan los

siguientes:

> Ob. cit., articulos 36, 39 y 40.
® Ob. cit., articulo 102.
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La Constitucion de 2008 garantiza el derecho a la igualdad formal, igualdad
material y no discriminacién.” 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 situacion de desigualdad, y priorizar su accion hacia aquellos grupos que requieran
consideracion especial por la persistencia de desigualdades, exclusion, discriminacion o

violencia.®

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 prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia, en
especial, la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y adolescentes.'® Las victimas de
infracciones penales deben recibir proteccion especial, la cual garantizard su no
revictimizacion, amparo frente a cualquier amenaza u otras formas de intimidacion, y
una reparacion integral.'* El texto constitucional remite a la ley el establecimiento de
procedimientos especiales y expeditos para el juzgamiento y sancion, entre otros, de los

delitos de violencia intrafamiliar y sexual.*?

La Constitucion de Montecristi consagra tanto los derechos sexuales como los

" Constitucion del Ecuador de 2008, articulo 66.4.
8 Ob. cit., articulo 11.

% Ob. cit., articulos 11 y 341.

10 0p. cit., articulo 66.3.

1 0Op. cit., articulo 78.

12 0p. cit., articulo 81.
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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 orientacion 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,
responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y
cuantas 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 postparto.™

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 oportunidades de sus
integrantes.*® Se promueve la maternidad y paternidad responsables frente al cuidado,
crianza, educacion, alimentacién, desarrollo integral y proteccion de los derechos de las
hijas e hijos; se garantiza la 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 promoverd la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el cumplimiento

de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos.*’

El texto constitucional de 2008 garantiza a los grupos de atencién prioritaria

(nifias, nifos y adolescentes, mujeres embarazadas, madres con hijas o hijos menores de

13 Ob. cit., articulo 66.9.
14 0b. cit., articulo 66.10.
5 Ob. cit., articulo 363.
8 Op. cit., articulo 67.
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edad, entre 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 ambitos educativo, social y
laboral; a la gratuidad de los servicios de salud materna; a la proteccion prioritaria y
cuidado de su salud integral y de su vida durante el embarazo, parto y posparto; y, a
disponer de las facilidades 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 tratamiento

preferente y especializado.?

También la Carta Constitucional reconoce el derecho de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a crear, desarrollar y practicar su
derecho propio o consuetudinario, el cual se debera aplicar a partir de normas y
procedimientos que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales, en particular, de las mujeres, nifias, nifios
y adolescentes.?

Tanto la Constitucion Politica de 1998 como la Constitucion del Ecuador de
2008, contienen disposiciones relativas a la aplicacion directa e inmediata de los
derechos y garantias determinados en la Carta Constitucional y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos vigentes.”” En este marco, los principios
desempefian una funcién esencial como criterios orientadores de 1as decisiones de las

juezas y los jueces, quienes deben ponderar los intereses en conflicto atendiendo a la

17 0b. cit., articulo 69.
8 Ob. cit., articulo 42.
¥ 0b. cit., articulo 43.
20 Ob. cit., articulo 51.
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ideologia juridico-politica cristalizada en el texto constitucional.”® La presente
investigacion estudia los procesos de construccion de la ciudadania de las mujeres, a
partir de una mirada critica de los discursos construidos por el Tribunal Constitucional y
la Corte Suprema de Justicia en torno a los derechos de las mujeres y a las relaciones
entre los géneros, desde la aprobacion de la Constitucion Politica de 1998 hasta la
adopcion de la nueva Constitucion, asi como los aportes que realiza la nueva Corte
Nacional de Justicia a partir de la vigencia de la Constitucién del afio 2008.

Como se ha venido sefialado, la ciudadania ha significado una relacion de
derechos y deberes, 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 politica. Se
ha distinguido tres tipos de ciudadania en los estados modernos:** La ciudadania civil,
que aparece en el siglo XVIII y que incluye los derechos que aseguran las libertades
individuales: de pensamiento, expresion, propiedad, celebracién 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 desempefiar cargos publicos: se trata de derechos que
excluyen a extranjeros, menores de edad y mujeres; vy, la ciudadania social, referida a
procurar un adecuado nivel de vida, gozar de bienestar y seguridad, derecho a
instruccion, servicios sociales y de salud, seguridad social, pensiones, etc., surgida en el

siglo XX para eliminar todas las desigualdades de orden econdémico o social. Esta

21 Ob. cit., articulos 57.10 y 171.

22 Art. 18 de la Constitucion Politica de 1998 y Art. 11 de la Constitucién del Ecuador de 2008.

% Luis Prieto Sanchis, Ideologia e interpretacion juridica, Madrid, Editorial Tecnos S. A., 1993, p.122.

?* Tomas Humphrey Marshall, “Ciudadania y clase social”, en Revista Espafiola de Investigaciones
Sociolégicas, N° 79, Madrid, Centro de Investigaciones Socioldgicas, 1997, pp. 297-344. Marshal, cuya
obra fue publicada por primera vez en 1949, es considerado como uno de los grandes teéricos del
concepto moderno de ciudadania.

17



clasificacion ha merecido varios cuestionamientos, especialmente, en cuanto a la
concepcidn evolutiva de la ciudadania. Pero lo que no ha ofrecido cuestionamiento es la
constatacion del distanciamiento entre el discurso oficial de la ciudadania y su
aplicacion 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 desarrollo moderno de
la ciudadania, fue construido de forma abstracta, sin considerar las especificidades de
los sujetos en relacion con su diferente ubicacion en la sociedad. Frente a un amplio
cuerpo de regulaciones constitucionales se desarrollé una practica que exceptud del
ejercicio de tales derechos a importantes sectores poblacionales: los pobres, los
indigenas, las mujeres, los menores de edad, los homosexuales, los desempleados, los
inmigrantes, 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 Gltimo
sistema impone la norma creada al margen de la ley, contando 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 a través de su inclusion en lo universal, las
muijeres se convierten en ciudadanas indirectas.”

La ciudadanfa aparece “como una construccién de multiples niveles”.?® Por ello,
se afirma que el estudio de la ciudadania de las mujeres debe ser realizado no sélo en

contraste con aquella de los varones, sino en forma contextual, es decir, en relacién con

% Ver los trabajos de: Laura Pautassi, “Igualdad de derechos y desigualdad de oportunidades: ciudadania,
derechos sociales y género en América Latina”, en Gioconda Herrera, coord., Las fisuras del patriarcado.
Reflexiones sobre Feminismo y Derecho, Quito, FLACSO, Sede Ecuador / Agora, 2000, pp. 65-90; vy,
Alison Woodward, “El estado y la ciudadania - ;Quién constituye el estado? - ;Qué lugar ocupa la
mujer?”, en Paloma de Villota, edit., Las mujeres y la ciudadania en el umbral del siglo XXI, Madrid,
Editora Complutense, S. A., 1998, pp. 47-60.

% Nira Davis-Yuval, Género y Nacion, Lima, flora tristan, 2004, pp. 105-137.
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la inscripcion de las mujeres en diferentes grupos dominantes o subordinados de
caracter local, étnico, nacional y transnacional. Asi, el anélisis 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 hegemonica o que
existen en los margenes de la sociedad. De la misma manera, la relacion entre
“nacionalidad étnica y nacionalidad” —esta ultima equivalente 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, economico y social. Asimismo, el tema de la “libertad de movimiento” en
el ambito transnacional ilustra la forma como se construyen fronteras ideoldgicas
relacionadas con divisiones étnicas, raciales, de clase y de género. 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 distincion
publico/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 grupos 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 cuentan los ciudadanos al interior de

sus familias, en las organizaciones de la sociedad civil y en las agencias estatales.
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Los afios noventa registran un amplio debate en tomo a la ciudadania como
resultado del desarrollo del pluralismo social y politico de la sociedad civil.?” 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, los homosexuales, grupos de inmigrantes y religiosos, las minorias
nacionales— sometidas a las regulaciones de la mayoria y a su pretension de
homogeneizacién. Se reclama una atencion 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 minorias que no disfrutan
del estatus de ciudadanos plenos, es decir, sectores sociales excluidos de los beneficios
de la ciudadania. En este contexto, la expansiéon de la ciudadania ha demandado una
lucha constante de “las y los excluidos” del modelo hegemdnico de ciudadania por
lograr el reconocimiento y ejercicio de sus derechos. Este proceso historico, a través del
cual las personas, grupos y naciones luchan por adquirir derechos y ejercerlos
efectivamente, 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

2 \fer los planteamientos de: Virginia Vargas, “Procesos de formacién 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, p. 4, 2000; Ma. Marcia Smith y
Victor Manuel Durand, “Actores y movimientos sociales urbanos y acceso a la ciudadania”, en Revista
Ciudades, N° 25, México, 1995, pp. 3-5; Luis Carlos Bresser Pereira, “Ciudadania y repUblica. La
emergencia de los derechos republicanos”, en Revista Nueva Sociedad, N° 159, Caracas, Fundacion
Friedrich Ebert, 1999, p. 44-66; Pedro Pontual, “Construyendo una pedagogia democratica del poder”, en
Antologia: Participacion ciudadana, México, Centro de Servicios Municipales “Heriberto Jara” —
Fundacién Friedrich Ebert, 1996, pp. 88-89; y, Edson Seda, La proteccion integral. Un relato sobre el
cumplimiento del nuevo derecho del nifio y del adolescente en América Latina, Campifias, Edicion Adés,
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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 acrecienta 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 valoracion social, 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 incorporar los derechos de las mujeres
los situa como esenciales en la vida del pais. Las primeras Constituciones desconocen a
la mujer como sujeto de derechos constitucionales. En una segunda etapa, a través de
declaraciones formales, las Constituciones buscan equiparar a hombres y mujeres,
eliminando las disposiciones que generan un trato discriminatorio en contra de ellas. En
un tercer momento historico, las Constituciones reconocen que no es suficiente la
eliminacién de la discriminacién de jure para superar la discriminacion de facto e
incorporan varios mecanismos para pasar de la declaracion formal y lograr la igualdad
real.

Las mujeres, como sujetos sociales, demandan el reconocimiento constitucional
de sus intereses particulares. Ejemplos de reconocimiento constitucional 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, entre otros. Esta dindmica de ampliacion de la

1995.
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ciudadania de las mujeres se desarrolla a partir del cuestionamiento que hacen respecto
de las multiples formas de exclusion y discriminacion que todavia subsisten, las
demandas de reformulacion de los derechos existentes y la peticion de reconocimiento
de nuevos derechos. Se trata de un proceso en el que las mujeres exigen ser reconocidas
como ciudadanas de hecho y no Unicamente como ciudadanas formales. Esta claro que
el reconocimiento constitucional de la igualdad entre los sexos es solo una parte de la
construccion de la ciudadania de las mujeres. La otra parte tiene que ver con su
aplicacion-interpretacion efectiva.

Un tema central en los trabajos que abordan 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 sostenido esta exclusion
en el Estado moderno, y como, a pesar del reconocimiento 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 creacion atribuible a un solo género y a unos valores que se
identifican con lo masculino, 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 problemaética, para el cual la
metodologia especificamente juridica no es apta. Se plantea que s6lo explicando las
causas de la exclusion, las concepciones que mantienen la discriminacién, e

identificando los mecanismos de la subordinacidn que se perpetdan histéricamente, sera

posible llegar a entender por qué perduran discursos juridicos y practicas judiciales que

%8 Asi, Asuncion Ventura Franch, Las Mujeres y la Constitucién Espafiola de 1978, Madrid, Ministerio
del Trabajo y Asuntos Sociales/Instituto de la Mujer, pp. 24-27; y, Maria Luisa Balaguer, Mujer y
Constitucién. La Construccién Juridica del Género, Madrid, Ediciones Cétedra/Universitat de
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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 ndcleo de problemas y
demandas. En estos analisis, la jurisprudencia de los méaximos organismos de
administracion de justicia, como el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia, ocupa un lugar central. Asi, el estudio de la igualdad y no-discriminacion por
razon de sexo en la jurisprudencia de estos organismos puede mostrar cOmo su doctrina
también participa de una vision androcéntrica del derecho o como puede contribuir a
ampliar la ciudadania de las mujeres. Pero estos estudios también muestran cémo al
momento de la promulgacion de la Constitucion y a la hora de su aplicacion 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 contenido
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 anticipacion 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

Valencia/Instituto de la Mujer, 2005, pp. 17-19.

2 Luis Prieto Sanchis, Ob. cit., p. 12.

%0 Consultar las obras y articulos de Claudia Storini: “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, en
Revista de Derecho Constitucional, N° 5, Caracas, 2001, pp. 221-246; La interpretacion Constitucional y
el Estado de las Autonomias, Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 2002; “Hermenéutica y Tribunal
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sometido a su conocimiento, no estan exentos de reproducir prejuicios, estereotipos y
modelos culturales que muchas veces convierten a sujetos sociales como las mujeres —
pero también diversos grupos étnicos, los desposeidos, los nifios, nifias y adolescentes,
los homosexuales— en ciudadanos incompletos.®* En esta linea, se inscribe el interés del
presente trabajo por explorar el papel que desempefia la ideologia de género —es decir,
la concepcion que tienen juezas y jueces sobre el modelo 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 diferenciada— en el proceso de aplicacion-

interpretacion de las normas.

El estudio que se propone es de tipo contextual, pues la transformacion de la
situacion de las mujeres no puede ser verificada Unicamente con el examen de la
reforma constitucional, sino a partir del andlisis de las normas formalmente aprobadas y
su vinculacion con los procesos historico-sociales que estdn en permanente
transformacion. Se trata de identificar los avances logrados en torno al reconocimiento
de los derechos de las mujeres en el texto constitucional en relacion con el contenido

gue los operadores de justicia van dando a dichas normas al momento de aplicarlas e

Constitucional”, en Foro: Revista de Derecho, N°7, Quito, Universidad Andina Simoén Bolivar /
Corporacién Editora Nacional, 2007; “El alcance juridico de la teoria de la interpretacion como limite a la
labor del Tribunal Constitucional”, en Revista de Derecho Constitucional, N° 6, Caracas, Editorial
Sherwood, 2002, pp. 191-212; “Legitimidad del juez constitucional y teoria de la interpretacién”, en
Actas del VIII Congreso Nacional de Derecho Constitucional, Arequipa, Colegio de Abogados de
Arequipa y LPG, 2005, pp. 378-408; “Justicia constitucional e interpretacion de la Constitucion”, en
Revista Boliviana de Derecho, N°1, 2006, pp. 15-60; “Teoria de la interpretacion y legitimidad del
Tribunal Constitucional”, en Foro. Revista de Derecho, N° 9, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar /
Corporacién Editora Nacional, 2008; “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los paises miembros de la OEA”, en Civitas Europa, N° 2, 2008; La accién de proteccién en
Ecuador: realidad juridica y social, Quito, Corte Constitucional del Ecuador, Centro de Estudios y
Difusion del Derecho Constitucional, 2013 (en coautoria con Marco Navas Alvear).

31 Ver, por ejemplo: M2 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 Fernando Flores Jiménez, coord., Género y Derecho
Constitucional, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2003.
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interpretarlas, asi como el sentido que los diversos actores sociales, politicos e
institucionales dan a las normas a través de sus actitudes, practicas y usos que proponen.

En este sentido, la presente investigacion estd orientada a responder las
siguientes cuestiones: (Como se construye la ciudadania de las mujeres a través de los
discursos juridicos y las practicas judiciales en el Ecuador, a partir de la vigencia de la
Constitucion Politica de 1998 y luego con la aprobacion de la Constitucion del Ecuador
de 2008? ¢A través de 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 los mismos? ¢Cuales son las potencialidades y limitaciones del uso de medidas
diferenciadoras —como es el caso de las medidas de accién positiva— en favor de las
mujeres? ¢Qué otros actores sociales, politicos e institucionales intervienen en la
materializacidn de las normas constitucionales?

Es importante mencionar que, a pesar de que el Derecho se muestra como una
instancia unificadora en las instituciones y codigos del Estado, es posible afirmar que no
existe una unica versién de las relaciones entre “género y derecho”, “género y
ciudadania”, “mujer y Constitucion” o “Constitucién y género”. Por ello, con la
finalidad de dar respuesta a las interrogantes sefialadas, se han identificado los
siguientes objetivos centrales que guian el desarrollo de la presente investigacion:

1. Estudiar los procesos de construccion de la ciudadania de las mujeres en el
constitucionalismo ecuatoriano, a partir de la aprobacion de la Constitucion

Politica del Ecuador de 1998 y la adopcion de la nueva Constitucion del Ecuador
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4.

de 2008.

Examinar el papel que desempefia la ideologia de género en el proceso de
interpretacion de la Constitucion y las leyes por parte de jueces y juezas,
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 discriminacion, subordinacion y exclusion por razon
del género.

Explorar en las resoluciones judiciales los principios y garantias que los jueces
ponen en practica a la hora de interpretar la Constitucion y las leyes, y que
representan un avance en la concrecion 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.

La metodologia utilizada para alcanzar estos objetivos se sustenta en la critica

que realiza el feminismo al Derecho como discurso. En el ambito del Derecho como
macro discurso, la presente investigacion se centra en el estudio de los derechos y
avances propuestos por las mujeres, recogidos en la Constitucion Politica del Ecuador
de 1998 y la Constitucién del Ecuador de 2008. En cuanto al derecho como micro
discurso, la investigacion pone énfasis en el analisis de 432 resoluciones pronunciadas
tanto por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, durante el periodo
comprendido entre 1998 y 2008, asi como la nueva Corte Nacional de Justicia, a partir
de la vigencia de la Constitucion de la Republica del afio 2008, en torno a la
materializacion de los derechos de las mujeres en diversos ambitos priorizados por el

contenido de género que entrafian.

Esta metodologia de andlisis se fundamenta en una concepcién amplia del
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derecho® de acuerdo con la cual, éste estaria integrado por tres componentes
intimamente vinculados entre si: un componente formal normativo, un componente
estructural y un componente politico-cultural. EI componente 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 puablicas, o a la hora de promover procesos sociales de
exigibilidad de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Asi, en el Capitulo 1, “Género, ciudadania y Derecho”, se abordan las criticas
centrales realizadas desde el feminismo a la construccién de la ciudadania, empezando
por el cuestionamiento a la doctrina de la separacion entre lo publico 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 utilizacién del
Derecho que, sin lugar a dudas, son un antecedente importante para la lucha de las
mujeres por reformas constitucionales y legales y la transformacién del Derecho mismo.

En el Capitulo 2, “Geénero y Constitucion”, se realiza un recuento de las etapas

que caracterizan el tratamiento constitucional de la mujer y se sefiala como las

32 \fer la propuesta de Alda Facio, “Hacia otra teorfa critica del derecho” y “Metodologia para el analisis
de género del fendbmeno legal”, en Alda Facio y Lorena Fries, edit., Género y Derecho, Santiago, LOM
Ediciones/La Morada, 1999.
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demandas de las mujeres en torno a sus derechos han sido consideradas por las
Constituciones de Ameérica Latina. Seguidamente, se describe el proceso de
construccion de la ciudadania de las mujeres en el constitucionalismo ecuatoriano y se
presentan los principales logros de las mujeres en la Constitucion Politica de 1998.

En el Capitulo 3, “La interpretacion judicial de los derechos de las mujeres
a partir de la Constitucion Politica de 1998, se realiza un recuento de las principales
criticas desarrolladas por el feminismo en torno a los procesos de aplicacion-
interpretacion de los derechos de las mujeres por parte de los operadores 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
efectla un andlisis de las decisiones del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema
de Justicia 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; vy, el
derecho de las mujeres a una vida libre de violencia.

En el Capitulo 4, “La interpretacién judicial de los derechos de las mujeres con
la vigencia de la Constitucion del Ecuador del afio 2008”, se examinan las principales
contribuciones de la Corte Nacional de Justicia en la interpretacion 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
aprobacion del nuevo Cddigo Organico Integral Penal, asi como las omisiones de la

politica publica gubernamental en esta materia, todo ello en un contexto econdémico,
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politico e institucional adverso a los intereses de las mujeres.

En el Capitulo final, “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 Yy retrocesos en la
materializacion de los derechos de las mujeres desde la aprobacion de las
Constituciones de 1998 y 2008. Se discute, asimismo, cémo el analisis de las
decisiones judiciales plantea nuevos aspectos de caracter relevante tanto para la practica
de incidencia del movimiento de mujeres, asi como para el desarrollo normativo e

institucional.

Para evaluar los impactos de la Constitucion Politica del afio 1998 y de la
Constitucion del Ecuador 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 prescriptivo, 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 realidad
social. En efecto, la tesis central de este trabajo es que los impactos de la Constitucién
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

recibidas por parte de los sujetos a quienes estan dirigidas.
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CAPITULO |

GENERO, CIUDADANIA Y DERECHO

1.1. Principales aportes de la teoria feminista al estudio de la ciudadania

La importancia de estudiar la ciudadania, desde una aproximacion historica,
identificando aquellos momentos decisivos para la conformacion de su significacion
actual, ha sido sefialada por diversos autores®. Asi, la ciudadania adquiere una
significacion nueva en el contexto de la llustracion. A partir de la revolucion 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 histdrico, se condicionan entre si. La ciudadania, a traves del
ejercicio de los derechos fundamentales, posibilita la participacion politica de los
individuos en el Estado de derecho. Pero mientras la concepcion de la ciudadania en el
Estado liberal-burgués fue el principal instrumento para la emancipacion juridica y
politica de quienes gozaron de la condicion de ciudadanos, esta misma concepcion
gener0 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, los menores, 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,

3% Ver, por ejemplo: Antonio-Enrique Pérez Lufio, “Ciudadania y Definiciones”, en Doxa Cuadernos de

30



de manera que las desigualdades reales que se derivan de la pertenencia al género, a la
etnia, a la clase social, o a otros contextos, no es relevante para el estatus de la

ciudadania.

El feminismo ha enfatizado que el liberalismo, al tiempo que contribuyo a la
formulacién de la ciudadania universal con base en la afirmaciéon de que todos los
individuos nacen libres e iguales, también redujo la ciudadania a un estatus meramente
legal. EI &mbito publico de la ciudadania fue construido de una manera universal,
omitiendo el reconocimiento 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 desempefiaron un importante papel en la subordinacién 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 aquellas que habian derivado de la experiencia especificamente
masculina. La oposicion entre la universalidad del ambito pablico de la ciudadania y la
particularidad del interés privado, en el fondo, se relacionan con oposiciones entre razon

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 conllevo 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 publico depende de la exclusion de las

Filosofia del Derecho, No. 25, Alicante, Universidad de Alicante, 2002, pp. 182-188.
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mujeres, que son responsables de la atencién 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 construyd como una “esfera
masculina”, es decir, un ambito en el que las relaciones sociales se organizaban a través
del 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 econdémicos y politicos fundamentales; de esta
manera, el intercambio contractual, principio de la sociedad civil, llegd a ser
hegemdnico. Esta universalizacion creciente del modelo del contrato, segin Nancy
Fraser®, influyé en sentido contrario sobre lo que representaba la “esfera femenina”,

haciendo aparecer 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 publico y lo privado.
A partir de este marco conceptual, se exponen diversos cuestionamientos a la
construccion liberal de la familia como el espacio “natural” de aprendizaje de justicia, la
critica a la ciudadania individual y la propuesta de ciudadania de grupos, el debate en
torno a la ciudadania 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

% Nira Davis-Yuval, Ob. cit., p. 108.

% Iris Marion Young, “Vida Politica y Diferencia de Grupo: Una Critica del Ideal de Ciudadania
Universal”, en Carme Castells, comp., Perspectivas Feministas en Teoria Politica, Barcelona, Paidos,
1996, p. 103.

% Fraser, Nancy, “Contrato versus caridad. Una consideracion de la relacién entre ciudadania civil y
ciudadania social”, en Con/textos, N°2, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Per0/Facultad de
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ciudadania en el nuevo escenario de la globalizacion, caracterizado por la aparicion de
nuevas dinamicas de exclusion. Finalmente, se presenta los aportes al estudio de la

ciudadania desde América Latina.

La doctrina de la separacion entre lo publico y lo privado fue uno de los
mecanismos a través de los cuales el liberalismo excluyé a las mujeres del ejercicio de
la ciudadania universal®’. La teoria liberal construyé el mundo publico como algo
separado de la esfera doméstica privada y, al hacerlo, asocidé los criterios que
gobernaban la esfera pablica 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 publica estaban interrelacionados entre si. Asi, por ejemplo,
a través de 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 distribucion,
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
direccion de la actividad politica, entre otros, son el resultado de la histérica
subordinacion legal de las mujeres y de los supuestos inherentes a su “papel natural”.
En la actualidad, la subordinacion legal de las mujeres ha sido practicamente derogada,

sin embargo, las mujeres siguen teniendo una excesiva responsabilidad respecto de las

Ciencias Sociales, Programa de Estudios de Género, 1997, pp. 10-11.
%7 Ver el articulo de Carole Pateman, “Criticas Feministas a la Dicotomia Pdblico/Privado”, en Carme
Castells, comp., Perspectivas Feministas en Teoria Politica, Barcelona, Paidds, 1996, pp. 33-49.
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tareas domeésticas, la crianza de los hijos/as y el cuidado de las personas enfermas y
ancianas; su trabajo sigue siendo infravalorado, no remunerado 0 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
concepcion de si mismos y las vidas de los ciudadanos/as. De hecho, podria decirse,
ademas, que la estructura y la division de responsabilidades caracteristicas de la familia
actual condicionan bastante méas 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 6rganos publicos 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 esta profundamente sesgada en funcién
del género, ya que el “estatus politico” de las mujeres como ciudadanas se basa en
“premisas 0 acuerdos de desigualdad sexual” *. La democracia liberal adopté del
liberalismo un concepto abstracto de “individuo” y de “ciudadano”, cuyo sexo resulta
irrelevante. 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

% Susan Moller Okin, “Liberalismo Politico, Justicia y Género”, en Carme Castells, comp., Perspectivas
Feministas en Teoria Politica, Barcelona, Paidos, 1996, p. 130.

% Anne Phillips, “;Deben las Feministas Abandonar la Democracia Liberal?, en Carme Castells, comp.,
Perspectivas Feministas en Teoria Politica, Barcelona, Paidés, 1996, pp. 82-95.
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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 perspectiva
general imparcial, al margen de las diferencias individuales y grupales, 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 cuando 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/as nifios/as— son sistematicamente
silenciados. Por ello, se propone una “ciudadania diferenciada en funcion del grupo”, lo
cual requiere la implementacién de “medios institucionalizados para el reconocimiento
y representacion explicita de los grupos oprimidos”. Esto implica que, en lugar de
formular siempre derechos en términos universales, algunos grupos deben gozar de
derechos especiales en razon de las circunstancias y necesidades plurales que existen,
para lo cual es necesario la auto organizacion y la representacion grupal, la difusion y
discusion publicas de sus propuestas, y el derecho de veto de las politicas que les

afecten directamente.

En este contexto, es preciso cuestionar aquella concepcion que percibe la
politica como una actividad reductible a la resolucién de los problemas que conciernen
al Estado™. Se trata de construir una concepcion contextualizada de la politica que tome

en cuenta las relaciones histéricamente concretas. Esta concepcion ve la politica como

“O'\fer la propuesta de Iris Marion Young, Ob. cit., pp. 106-123.
* Mary G. Dietz, “Cémo encarar la ciudadania”, en Perspectivas, N°2, Santiago, Isis Internacional, 1996,
pp. 3-7.
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el compromiso colectivo y de participacion de los/as ciudadanos/as en la resolucién de
los asuntos de su comunidad (barrio, ciudad, region, estado). De esta manera, “el poder
de la democracia reside en la capacidad que tiene para transformar el interés individual
de trabajadores/as, maestros/as, padres/madres nifios/as, comerciantes, artistas, en un
tipo especial de ente politico, un/a ciudadano/a entre otros/as ciudadanos/as que
trascienden hacia el compromiso colectivo y que se orientan por el respeto mutuo de los
“pares civicos”. En este contexto, se trata de articular una concepcion de la politica que
incorpore activamente a las mujeres como ciudadanas en el mundo publico 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 presente 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 subordinacion. Esta
critica del caréacter unitario del sujeto de la concepcién moderna de ciudadania
necesariamente tiene implicaciones en la teoria y practica feministas. Solo cuando se
pueda comprender la identidad del sujeto social “mujer” como plural, contradictoria,
contingente y precaria, serd 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 ;cdmo se construye la categorias “mujer” como tal dentro de diferentes discursos?,

36



¢como se convierte la diferencia sexual en una distincion pertinente dentro de las relaciones
sociales?, y ¢co6mo se construyen relaciones de subordinacién 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 concepcion moderna de ciudadania supone volver
irrelevante para su definicion la diferencia sexual. Se trata de construir una nueva
concepcidn 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 sociales, tales como las mujeres, los jovenes, los trabajadores, los
negros, los homosexuales, los ecologistas, entre otros. En tal sentido, se apuesta por la
construccién de una identidad politica colectiva, que articule las demandas que plantean
diversos movimientos sociales, lo cual, necesariamente, favorece la construccion de
nuevas identidades. 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 demandas feministas, establecer

formas de identificacion alrededor de la categoria “mujeres”:

La politica feminista debe ser entendida no como una forma de politica, disefiada
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

*2 Chantal Mouffe, “Feminismo, Ciudadania y Politica Democrética Radical”, en Revista Foro, N° 33,
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articulacién de demandas. Esas metas y aspiraciones podrian consistir en la transformacion
de todos los discursos, practicas y relaciones sociales donde la categoria “mujer” esta

construida de manera que implica subordinacién [...]*

Las criticas formuladas a la teoria y a la préactica liberal-individualista 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 deberia extenderse al disfrute de los
derechos y garantias sociales, econdmicos 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 satisfactoria a todas las aspiraciones y necesidades de la
ciudadania, en torno a remover 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 analiza la relacion
entre ciudadania civil y social en el debate politico de los Estados Unidos, a través de lo
cual muestra la construccion histdrica de la oposicion 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 status
de algunos, descendio el status relativo de otros. La ciudadania civil se configuré a

partir de convenciones que contribuyeron a construir formas modernas de triple

Bogotda, Ediciones Foro Nacional por Colombia, diciembre 1997 — enero 1998, p. 17.
*% Chantal Mouffe, Ob. cit., p. 25.

* \/éase: Antonio-Enrique Pérez Lufio, Ob. cit., pp. 188-191.

** Nancy Fraser, Ob. cit., pp. 5-12.
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dominacién —masculina, 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. EI 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 construcciéon de la ciudadania civil moderna también tuvo implicaciones
respecto de la “distribucion del bienestar social”. El proceso de configuracion de la
norma del salario familiar ilustra esta afirmacion. Asi, la definicion del derecho de los
hombres blancos a ser ciudadanos cabezas de familia necesitaba como contrapartida la
creacion de una “dependencia unica” de las mujeres respecto de sus maridos. La figura
del contrato —que organizaba las relaciones en la sociedad civil- contribuyo a generar la
concepcion moderna de la “caridad” como alternativa al mismo. Esta oposicion entre
contrato y caridad tuvo como consecuencia ideologica 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 social” y los de “asistencia publica”, cuyo sesgo de género es evidente. Asi,

la seguridad social es caracterizada como “contributiva” y sus receptores como

*® Nancy Fraser, Ob. cit., p. 8.
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“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 status de los denominados derechos sociales se ha
construido una opinién negativa®’.  Se afirma que no son auténticos derechos
fundamentales, que no crean obligaciones concretas en los poderes publicos, que son
incompatibles con los derechos civiles. Se sostiene también que son caros, que no
imponen deberes claros sobre sujetos determinados, que son inviables y que no son
justiciables. En contra de esta opinidn se sefiala que el reconocimiento de los derechos
sociales ha tenido efectos importantes “en la pérdida del caracter de mera mercancia de
los individuos”. Este fendbmeno se produce cuando las prestaciones sociales, 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 participacion en el mercado. Los derechos sociales
han contribuido a la consecucion de la igualdad material, a través de la implementacion
de medidas redistributivas orientadas a corregir, eliminar o evitar los efectos
desfavorables o perjudiciales que comportan las diferencias de género, de raza, de
lengua, entre otras, que existen entre las personas y que condicionan sus opciones de

vida.

En el actual contexto de globalizacion, caracterizado por nuevas

" Léase el articulo de Maria José Afidn Roig, “La contribucién de los derechos sociales al vinculo
social”, en Maria José Afiébn Roig y otros, El vinculo social, entre ciudadania y cosmopolitismo,
Valencia, tirant lo blanch, 2002, pp. 285-303.
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vulnerabilidades y exclusiones, diversos autores cuestionan la insuficiencia de la
concepcién 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 incidir en y modificar los nuevos

escenarios sociales que se estan configurando.

Son los inmigrantes el ejemplo mas evidente de la exclusion que conlleva la
nocién de ciudadania vinculada al “nosotros de la comunidad estatal 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, las minorias, las poblaciones indigenas, etc. Por lo tanto, en reemplazo de
esta concepcién se propone un concepto de ciudadania inclusiva asentada en una
comunidad plural que, reconociendo las asimetrias existentes entre los miembros de la
comunidad politica en razéon de la diversidad cultural o nacional, favorezca la
negociacion de todas las posiciones en el espacio publico 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 construyé un concepto de ciudadania a partir de la
dindmica “interno/externo”, con la finalidad de unir dentro de una organizacién politica
supuestamente homogénea a los que se consideraba “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 organizacion

*8 \er, por ejemplo, Javier De Lucas, “Introduccién”, en Marfa José Afién Roig y otros, El vinculo social,
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politica. ElI problema surge cuando se constata que los “diferentes” se encuentran
también “dentro” de la organizacion 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”, inevitablemente 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 publica de las
diferencias, asi como la voluntad de “dialogar” sin pretensiones de supremacia y/o
dominacién etnocultural. El objetivo es el reconocimiento y aceptacién “reciprocos”
entre los grupos diferenciados existentes, procurando alcanzar la “igualdad” entre todos.
Se requiere ademés de medidas legislativas y administrativas que propicien la tutela y
garantia de derechos diferenciados para los grupos o derechos que protejan intereses

colectivos. Unicamente asi, la ciudadania puede llegar a ser integradora e igualitaria.

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

contrato social:

entre ciudadania y cosmopolitismo, Valencia, tirant lo blanch, 2002, pp. 14-21.

* De esta manera se describe el proceso de “fragmentacién” que sufre el concepto de ciudadania en los
estados actuales. Ver: Maria José Farifias Dulce, “Ciudadania ‘universal’ versus ciudadania
‘fragmentada’”, en Maria José Afidn Roig y otros, El vinculo social, entre ciudadania y cosmopolitismo,
Valencia, tirant lo blanch, 2002, pp. 168-177.
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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
cuestién- son relativamente libres y radicalmente no iguales; no entran dentro de la

categorfa de posibles signatarios del contrato social.*

Se sefiala que detrds de las leyes de extranjeria es posible identificar una
concepcién segun la cual los extranjeros no pueden suscribir directamente el contrato
social, por tanto, hay que prepararlos para ello, a través del cumplimiento de una serie
de requisitos que allanen el camino hacia el reconocimiento del extranjero como
individuo capaz de firmar el contrato social. De este modo, los “permisos” y su
renovacion sucesiva son una especie de obstaculos que los extranjeros tienen que
superar para “llegar algun dia a participar, aungue sea como ciudadanos de segunda, en
la comunidad politica, en la sociedad de acogida.” El “contrato social” que las leyes de
extranjeria ofrecen a determinados individuos es un contrato parcial porque durante un
tiempo sélo 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 construccion de los nacionales como “verdaderos

% Mestre i Mestre, Ruth, “Vinculo social y trabajo hoy. La exclusién de las mujeres inmigrantes”, en
Maria José Afidn Roig y otros, El vinculo social, entre ciudadania y cosmopolitismo, Valencia, tirant lo
blanch, 2002, pp. 463-477.
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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 pablico es construida
gracias a la creaciéon de la mujer inmigrante como no-sujeto en el espacio privado.
Ejemplo de esta afirmacion es la institucion 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 econdmicamente
del reagrupante. Por lo tanto, la norma esta pensada para las mujeres-conyuges de los

hombres trabajadores-migrantes.

Por otra parte, la mayoria de mujeres inmigrantes trabaja en el servicio
domeéstico, en medio de regulaciones que dificultan su posibilidad de regularizacion.
Por tanto, la exigencia de un contrato de trabajo escrito 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 globalizacion —caracterizada por la flexibilizacion del mercado
de trabajo, la pérdida de derechos sociales, la precarizacion de la ciudadania— estd
influyendo de forma desigual en la vida de las mujeres. Diversos autores han destacado
los efectos perversos que las politicas econdmicas neoliberales para ciertos colectivos

sociales, como es el caso de las mujeres.® Efectivamente, la entrada de grandes

L Ver la reflexién de Rosa Cobo, “Globalizacién y nuevas servidumbres de las mujeres”, en Celia
Amor6s y Ana de Miguel, edits., Teoria feminista: De la llustracion a la globalizacidn. De los debates
sobre el género al multiculturalismo, Madrid, Minerva Ediciones, 2005, pp. 279-296.
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contingentes de mujeres al mercado global de trabajo en circunstancias de
sobreexplotacion, es una de las condiciones de posibilidad de aplicacion de las politicas

neoliberales.

Discursos ideoldgicos neoliberales han retomado la idea del mérito para
justificar las nuevas desigualdades y estratificaciones sociales. ¢Qué lugar se asigna a
las mujeres en este discurso? Para el discurso basado en la meritocracia, si las mujeres
no acceden al mundo de la competitividad y de la eficacia, 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 nutricion, 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 cualificados con ingresos
altos y un “borde” representado por mujeres e inmigrantes con empleos no permanentes,
subcontratados, bajo condiciones laborales precarias y con ingresos bajos e inestables.
El recorte de las politicas sociales —esenciales para la supervivencia de grandes
segmentos de poblacion, sobre todo de los méas pobres—, como resultado de la aplicacion
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 provision de
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cuidados. De esta forma, el estado “expande lo privado” ocultando los costos de

desplazamiento de la economia remunerada a la no remunerada.

No obstante, en la era de la globalizacion neoliberal, los trabajos de cuidados,
independientemente de que sean ejecutados por hombres o mujeres, son trabajos
“feminizados”, es decir, se estdn llevando a cabo en condiciones crecientes de
vulnerabilidad. De este modo, también los varones —aunque en menor medida, ya que
persiste la segmentacién vertical y horizontal- se han vuelto vulnerables, ya que su
trabajo se torna discontinuo, precario, mal remunerado, con menos derechos laborales.
Pero ademaés, la economia del trabajo 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
Aristdteles, a su «lugar natural.» Los nuevos flujos, desterritorializados y descodificados
operan sobre la vigencia del mas ancestral e implacable de los sistemas de codificacion: el
patriarcado como maquina de generar prestigio y desprestigio, de adjudicacién 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 [...]%

%2 Celia Amorés, “Globalizacion y nuevas servidumbres de las mujeres”, en Celia Amorés y Ana de
Miguel, edits., Teoria feminista: De la llustracion a la globalizacion. De los debates sobre el género al
multiculturalismo, Madrid, Minerva Ediciones, 2005, pp. 328-329.
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La ciudadania es un concepto en permanente construccion, cuyos contenidos se
han ido ampliando y complejizando, a partir de la identificacion de las exclusiones
existentes y la re-construccion 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 construccion 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 hegemdnico: 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 demandado el

>3 Virginia Vargas Valente, “Ciudadanias globales y sociedades civiles. Pistas para el analisis”, en Revista
Nueva Sociedad, N° 163, Caracas, Fundacién Friedrich Ebert, 1990, 1990, p. 126.
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reconocimiento y ampliacion de sus derechos; vy, las respuestas modernizantes de los
gobiernos y los Estados. Frecuentemente los derechos 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 simbolica tanto de los contenidos como del ejercicio de
tales derechos. Por ello, desde el punto de vista de la lucha de los sectores excluidos por
su inclusién, la ciudadania implica un proceso transformador, de critica, re-construccion

y ampliacion de los derechos.

En este sentido, el pensamiento feminista ha realizado una contribucion
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 histdrico-sociales de adquisicion y difusion de los derechos.> En efecto, la
exclusion de las mujeres aparece en el origen mismo de la nocion de ciudadania, ya que
inicialmente fueron definidas como esposas y madres de los ciudadanos responsables de
la unidad familiar. El posterior reconocimiento de las mujeres como ciudadanas no
necesariamente significé una redefinicién de la division sexual del trabajo al interior de
la familia. Al ser definido el ambito publico 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 participacion
en igualdad de condiciones en el &ambito del empleo. Por otra parte, los beneficios de la
ciudadania social han incidido de forma diferenciada en hombres y mujeres, debido a

que las politicas de bienestar se han centrado en aquellas personas que participan en el

> Ver el anélisis de Rosario, Aguirre, Género, ciudadania social y trabajo, Montevideo, Universidad de
La Republica, Facultad de Ciencias Sociales, Departamento de Sociologia, 2003, pp. 11-20.

48



mercado, reproduciendo las relaciones de subordinacion en la esfera familiar:

El feminismo ha acentuado el papel de la familia en el ejercicio de los derechos
de ciudadania. En América Latina, en el &mbito 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 s6lo entre hombres y mujeres, sino también
al interior de la categoria “mujeres”. Muestra de esta afirmacion 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 méas desfavorables. No obstante, la esfera familiar y sus funciones siguen
estando invisibles para gran parte de los analisis en torno a las politicas sociales. Por
esta razon, el feminismo reclama la inclusion del andlisis de la esfera familiar como
proveedora de bienestar en los desarrollos tedricos realizados en América Latina sobre

el Estado de Bienestar.

Para el analisis feminista, el Estado de Bienestar no constituye Unicamente un
conjunto de servicios y prestaciones, sino que ademéas 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 ambigtiedad. Por un lado, las
mujeres aparecen como sus principales beneficiarias, al habérseles facilitado las tareas
de cuidado y atencidn 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

> Laura Pautasi, “Igualdad de derechos y desigualdad de oportunidades: ciudadania, derechos sociales y
género en América Latina”, en Gioconda Herrera, coord., Las fisuras del patriarcado. Reflexiones sobre
Feminismo y Derecho, Quito, FLACSO, Sede Ecuador, 2000, pp. 72-79.
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tiempo, las prestaciones estan condicionadas a la verificacion de ciertas 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 seguridad 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 union de hecho, y 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”, a través del cual se propone visibilizar las particularidades de diversos
grupos, como las mujeres, los pobres, los ancianos, los nifios/as, las personas con
discapacidad, los homosexuales, los inmigrantes, las minorias nacionales. Esto implica
—dependiendo del caso— el reconocimiento de derechos especiales de proteccion, de
participacion, de representacion, de autogobierno, derechos multiculturales, derechos

reproductivos, entre otros. Para ello se requiere considerar los problemas derivados de
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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,

subordinacion e injusticia producto del modo en que esta organizada la sociedad.

Se plantea asi la el debate en torno al uso del derecho para favorecer la inclusion
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 que se invoca como legitimacién 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 discurso. Muestro también
como las diversas posiciones que asume la critica feminista 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 metodologia para el analisis y trasformacion del derecho, de modo que incluya las

demandas de las mujeres.

1.2. Las criticas feministas al Derecho

La concepcién feminista del derecho plantea que el derecho constituye una de
las principales manifestacion de poder dentro de la sociedad, y que dicho poder no s6lo
se observa en los parlamentos y en las leyes, en los tribunales y en los juicios, sino

también en otras instancias que conforman el sistema juridico. El andlisis feminista del

% Tamar Pitch, Un derecho para dos. La construccion juridica del género, sexo y sexualidad, Madrid,
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derecho cuestiona los principios basicos del sistema juridico y los presupuestos de la teoria
juridica, entre otros aspectos, a partir de lo cual se propone evaluar criticamente la
legislacion y las instituciones que conforman el sistema juridico, asi como presentar
alternativas al ordenamiento existente. La concepcion feminista del derecho cuestiona
ademas los atributos del sujeto de derecho, la naturaleza de los derechos, la relacién

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 cancelacién de normas discriminatorias y la promulgacion de normas
dirigidas a promover no s6lo la paridad formal sino también la sustancial, cuando la
pregunta radical acerca de la naturaleza misma del derecho y derechos modernos, su légica
de funcionamiento, su utilidad para disminuir las injusticias y legitimar pretensiones nuevas

adquiere mayor intensidad.*

El debate feminista en torno al uso del derecho esta intimamente relacionado con
las visiones que se tengan del derecho y de los derechos, asi como con lo que cada una
de estas perspectivas considera necesario y util para garantizar la inclusion de las
demandas de las “mujeres” (o de algunas mujeres: las trabajadoras, las madres, las
victimas de delitos, entre otras). De esta manera, la cuestion acerca de la utilidad del
derecho o de las estrategias para transformarlo en el sentido indicado asume diversas

modalidades. Veamos, a continuacion, las principales criticas en torno al derecho

Editorial Trotta, 2003, p. 22.
% Tamar Pitch, ibidem.
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desarrolladas desde el feminismo.

En primer lugar, se ha sefialado que el derecho representa la vertiente discursiva y
procedimental de las relaciones de poder presentes en una sociedad, desempefiando un
papel decisivo en la perpetuacién de los esquemas patriarcales de dominacién.*® Por
ello, la jurisprudencia feminista se ha propuesto “desenmascarar” la ideologia y la
estructura patriarcal que se esconden detrds de la teoria juridica. La jurisprudencia
feminista rechaza la idea 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 status quo y que restringen la libertad
de determinados grupos sociales. Aqui el concepto de “patriarcado” se usa para hacer
referencia al dominio masculino generalizado en la civilizacion occidental, a través de
la adjudicacion del poder en los ambitos econdmico, politico y familiar, con base en la
distincion 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 consolidar la hegemonia masculina.

Pero junto a la dimension critica de la jurisprudencia feminista, se destaca
también su dimension constructiva orientada a “alterar” el derecho, de manera que éste
recoja los intereses de las mujeres en un entorno post-patriarcal. El dilema esta en
determinar si, para erradicar la discriminacion 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

% VVer el trabajo de Mercedes Carreras, Aproximacion a la jurisprudencia feminista, Alcala de Henares,
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objetividad, imparcialidad y neutralidad en la resolucion 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 cuenta en la
elaboracion de las normas, la justificacion de las instituciones juridicas, y el enfoque de

la préactica 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 del derecho 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 errénea de que “los
varones” y “las mujeres” constituyen 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 femeninas que no
pueden tratarse en términos idénticos. Es necesario renunciar a aquellas ideas que
perpetdan la nocion del derecho como una unidad, y mas bien intentar explicar sus

contradicciones internas.

En segundo lugar, frente a los enfoques que conciben al derecho como “pura
norma”, el feminismo enfatiza su caracter de “practica discursiva social y especifica”,

que produce sentidos propios y diferentes de los generados por otros discursos

Excmo. Ayuntamiento de Alcala de Henares/Centro Asesor de la Mujer, 1995, pp. 16-86.

%9 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, pp. 166-167.

% Carol Smart, “La teorfa feminista y el discurso juridico”, en Haydeé Birgin, comp., El derecho en el
género y el género en el derecho, Buenos Aires, Centro de Apoyo al Desarrollo Local, CEADEL /
Editorial Biblos, 2000, pp. 37-38.
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sociales, y que expresa los niveles de acuerdo y de conflicto que operan en un
contexto histérico-social determinado.®® Siendo un discurso social, a través de
consagrar alguna accion u omision como permitida o prohibida, 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 puablico sobre el cuerpo de las mujeres”.®* Se sugiere centrar
la atencion en como el derecho construye la relacién entre “sujetos” y “cuerpos”, cuél es
el sujeto que aparece como modelo, y qué capacidades y poderes le son atribuidos. De
acuerdo con este planteamiento, el derecho Unicamente norma el cuerpo femenino. Las
mujeres 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.

No obstante, es necesario reconocer que seria equivocado atribuir a las leyes la
construccién de una imagen Unica y coherente de las mujeres, de los varones y de las
relaciones entre los sexos, ya que el sentido de las normas cambia con el tiempo y segun
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 campafias 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 vy justificada como “natural”, estas ideologias varian en el grado en que

81 Alicia Ruiz, “La construccion juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres”, en Haydeé Birgin,
comp., El derecho en el género y el género en el derecho, Buenos Aires, Centro de Apoyo al Desarrollo
Local, CEADEL / Editorial Biblos, 2000, pp. 20-21.

%2 Tamar Pitch, Ob. cit., pp. 19-251.
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legitiman la desventaja femenina.®® Asi, el derecho 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
violencia 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 vy, al hacerlo, favorece la
construccion estereotipada de una determinada “figura” de mujer. La critica feminista a
la distincion publico/privado ha permitido demostrar la desigualdad derivada de la
asignacioén de lo pablico 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
sentido de la proteccion legal a sus derechos.®® En efecto, el sistema normativo refuerza
y reproduce roles y establece lugares para el quehacer de hombres 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 Gnico 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 imaginario

colectivo resistente a las transformaciones. El derecho opera “naturalizando ciertos

63 Alda Facio y Lorena Fries, “Feminismo, Género y Patriarcado”, en: Alda Facio y Lorena Fries, edit.,
Género y Derecho, Santiago, LOM Ediciones/La Morada, 1999, pp. 21-22.

% Veronica Matus, “Lo privado y lo piblico, una dicotomia fatal”, en Alda Facio y Lorena Fries., edit.,
Género y Derecho, Santiago, LOM Ediciones/La Morada, 1999, p. 61.

% Lorena Fries y Verénica Matus, “Supuestos ideoldgicos, mecanismos e hitos histéricos fundantes del
derecho patriarcal”, en Alda Facio y Lorena Fries, edit., Género y Derecho, Santiago, LOM Ediciones/La
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vinculos y relaciones”, a traves del mecanismo de la 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 histéricos, culturales, politicos y
sociales en los que participan actores diversos, cada uno de los cuales compite por hacer
escuchar 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 derecho se realiza a través de las maltiples
formas en que el derecho de dirige a ellas. Los conceptos que el derecho hace suyos se
integran con prescripciones normativas, creencias sociales, teorias juridicas,
interpretaciones judiciales, concepciones ideoldgicas y conocimientos cientificos,

propios de una época y de una sociedad dadas.

No obstante lo dicho, desde diversas posiciones feministas se afirma 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 discriminacién y, de esta forma,
contribuir al desmantelamiento de los mecanismos de la dominacion. A continuacion, se
esbozan las principales posturas que asume la critica feminista en torno al potencial

transformador del derecho.

1.3. Las posiciones feministas acerca de la utilizacion del Derecho para la

emancipacion de la mujer

Si el derecho —como se afirma desde diversos frentes— ha desempefiado un rol

Morada, 1999, p.161.
% Alicia Ruiz, “De las mujeres y el derecho”, en Alicia Ruiz, comp., Identidad femenina y discurso
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crucial en el mantenimiento y reproduccion de un sistema que coloca a las mujeres en
una situacion de inferioridad, ;,como al mismo tiempo podria ser empleado para el
mejoramiento de la posicion social y las condiciones de vida de las mujeres? En la
concepcién feminista del derecho es posible identificar diversas estrategias empleadas

para alterar el “dominio masculino” y mejorar la posicion de las mujeres.

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. Para combatir esta situacién, se plantea
una serie de reformas legales que abarcan, desde la pretension de que el sexo resulte
indiferente como criterio para la formulacion y aplicacion de la ley, hasta la idea de que
el derecho debe tomar en cuenta la situacion de subordinacion de las mujeres e

incorporar normas disefiadas para rectificar y superar la desigualdad.

Las primeras feministas que se adscribieron a este enfoque denunciaron los
casos de denegacion de la igualdad formal; plantearon que el derecho 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, a través de la declaratoria de
inconstitucionalidad de varias leyes que establecian preferencias por los hombres sobre
las mujeres. Otro grupo de feministas denuncio los casos de denegacion de la igualdad
sustancial y argument0 que, para alcanzar una igualdad sustancial, el derecho debia

considerar las diferencias facticas que existen entre hombres y mujeres. Aqui se produce

juridico, Buenos Aires, Biblos, 2000, p. 14.
®7 Ver el estudio de Frances Olsen, “El sexo del derecho”, en Alicia Ruiz, comp., Identidad femenina y
discurso juridico, Buenos Aires, Biblos, 2000, pp. 34-35.
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un amplio debate entre aquellas posiciones que buscan un “tratamiento igualitario” y

aquellas que demandan un “tratamiento especial”.

Tambien las feministas denunciaron la utilizacion de modelos “asimilacionistas”
en la interpretacion de la ley, es decir, aquéllos que evaltan 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 exclusion 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 regulacion legal.

Este primer ndcleo de argumentacion de la concepcion feminista del derecho
puede ser ubicado en el feminismo liberal de la igualdad, el cual estd vinculado a los
Women’s Studies que se imparten en las facultades de derecho de los paises nordicos y
en los Estados Unidos a través de cursos especificos acerca de la posicion de la mujer en
el derecho.®® Una de sus més 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.®® ElI modo
especial de ver la realidad social del grupo dirigente es aceptado por la ley y 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

discriminacion sexual formal practicamente han sido erradicados de la ley, sin embargo,

% Ma. Leonor Suérez Llanos, Ob. cit., p. 169.
% Tove Stang Dahl, Derecho de la Mujer. Una introduccion a la Jurisprudencia Feminista, Madrid,
Vindicacién Feminista Publicaciones, 1987, pp. 23-106.
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esto no ha evitado la existencia 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 acentla 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

liberacion.

70

Pero 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 sexos. Esto supone no sélo partir de una
critica a la ley para identificar la discriminacion 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, autodeterminacion y autorealizacion—

pueden ser utilizados para evidenciar que la libertad de ciertos individuos y grupos se

" Tove Stang Dahl, Ob. cit., p. 22.
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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 autodeterminacion; y, exponer como, 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 sefiala que las acusaciones 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 representantes de esta corriente depositan en el acceso de algunas mujeres al
ambito puablico, el papel de los organismos jurisdiccionales en la interpretacion de las
leyes y el proceso mismo de promulgacion de las leyes, como formas 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 segunda categoria de criticas feministas, considera que las demandas de
“igualdad de derechos” e “igualdad de oportunidades” son una forma de otorgar

aprobacion tacita, tanto a la ideologia como a la estructura del derecho, al cual

™ En esta linea se encuentra Alda Facio, “Hacia otra teoria critica del derecho”, en Alda Facio y Lorena
Fries, edit., Género y Derecho, Santiago, LOM Ediciones/La Morada, 1999, pp. 207-212.
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caracterizan como una institucién opresiva hacia las mujeres.”? Este nlcleo 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 razon. 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 aplicacion normativa por parte de los dérganos jurisdiccionales. De
acuerdo con la Feminist Jurisprudence la actividad judicial vendria a expresar “el
triunfo” de la concepcion masculina del derecho. Se sostiene que problema central de tal
concepcidn 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 convertira en una de las mas reconocidas representantes de esta
tendencia. De acuerdo con Robin West’*, las mujeres serian portadoras de unos valores
distintivos que se derivan de su potencial maternal de conexion fisica, al tiempo que
existirian unos peligros que acompafian esa especifica capacidad de conexion de las
mujeres. En este marco, la teoria 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,

"2 |dentificada por Frances Olsen, Ob. cit., pp. 37-38.

® Ma. Leonor Suérez Llanos, Ob. cit., pp. 170-178.

™ 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, pp.155-159.
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los peligros distintivos que inciden sobre ellas, y las consecuencias distintivas que
caracterizan sus vidas. En este contexto, se plantea la elaboracion 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 analogos, sino idénticos, a los perjuicios sufridos por
los hombres (el acoso sexual como una forma de “discriminacién”; la violacion como un
crimen de “violencia™); o por medio de la caracterizacion del anhelo de las mujeres como
analogo, sino idéntico, a los valores oficiales de los hombres (la libertad de reproduccion -
que debe fundamentarse en el derecho a la individuacién- es concebido en cambio como un
“derecho a la autonomia™). Esta conceptualizacién errénea 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 asegura que el intento de explicar las reformas feministas a traves del uso de
analogias forzadas, ha dado como resultado una doctrina legal inconsistente. Por el
contrario, se plantea que la teoria feminista del derecho deberia disefiar las reformas

necesarias para la seguridad y el mejoramiento de las vidas de las mujeres, a través de

> Robin West, Ob. cit., p.159.
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un lenguaje que refleje su propia experiencia. Sin embargo, esta postura ha sido objeto
de fuertes cuestionamientos, al intentar 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 historicas y sociales especificas. Por esta
razon, tampoco los esfuerzos de las feministas en torno a reformas legales podrian
caracterizar los “perjuicios que acompafian las vidas de las mujeres”, como si fueran los
mismos siempre y en todo lugar. El proyecto de la jurisprudencia 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—.

Un tercer grupo de estrategias feministas estaria orientado a hacer las experiencias
de las mujeres “visibles” al derecho. En esta estrategia coexiste tanto la concepcién 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 vividos como algo privado, invisible o irrelevante. De esta manera, el derecho
puede emplearse como estrategia de legitimacién 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 denominacion, 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

plblicamente por tener una causa social.”” Catherine McKinnon seria una de las mejores

’® En palabras de Beatriz Kohen, “El feminismo juridico en los paises anglosajones: el debate actual”, en
Haydeé Birgin, comp., El derecho en el género y el género en el derecho, Buenos Aires, Centro de Apoyo
al Desarrollo Local, CEADEL / Editorial Biblos, 2000, p. 93.

"7 Pitch, Tamar, Un derecho para dos. La construccion juridica del género, sexo y sexualidad, Madrid,
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exponentes de esta estrategia.

Para MacKinnon’®, quienes detentan el poder social —los hombres— disefian 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 relacién adecuada entre la vida y
la ley. Por ello, se requiere desarrollar un método de creacién de conciencia por parte de
quienes carecen de poder social —las mujeres—. Las mujeres conocen la desigualdad
porque 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 condicion, 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 dominacion/sumision impuesta. Este método, que
demanda adoptar “el punto de vista de la desigualdad de las mujeres en relacién 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 definicion y su
incorrecta distribucién. La desigualdad fundamental se interpreta como cuestion de jerarquia,
que —igual que el poder logra construir la percepcion social y la realidad social- por derivacion

se convierte en distinciones categoricas, en diferencias. Cuando la ley global de la igualdad es

Editorial Trotta, 2003, pp. 259-260.
8 Catherine A. MacKinnon, Hacia una teoria feminista del Estado, Madrid, Ediciones

65



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 condicién 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
construccidn abstracta, que debe ser definida en los términos propios de las mujeres, a
partir de su experiencia concreta. La adopcidén de este nuevo concepto de igualdad,
proporciona a las mujeres la oportunidad de desarrollar una nueva jurisprudencia, De
esta manera, las mujeres pueden ser parte del proceso de cambio de la relaciéon que el
Estado tiene con ellas y de la que ellas tienen con los hombres, exigiendo la igualdad real a

través de la ley.

El primer paso consiste en poner en evidencia las condiciones concretas de
desigualdad de las mujeres, sefialando los abusos que sufren las mujeres 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 legitimadas a traves de 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

Cétedra/Universitat de Valencia/Instituto de la Mujer, 1995, pp. 433-445.
7 Catherine A. MacKinnon, Ob. cit., p. 435.
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sistémica entre los sexos que se expresa, fundamentalmente, 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. “Los derechos abstractos dan autoridad a la
experiencia masculina del mundo. Los derechos sustantivos de las mujeres no lo harian.
Su autoridad seria lo que hoy es impensable: la autoridad no dominante, la autoridad de
la verdad excluida, la voz del silencio.” La jurisprudencia feminista, estigmatizada por
particular, se explica por la condicion concreta de la mujer y por la necesidad de
cambiar la situacion de dominacion/sumision. Sélo la jurisprudencia feminista ve que el
poder masculino existe, que no existe la igualdad sexual y que la igualdad necesita

cambios. Esta nueva jurisprudencia implica una nueva relacion entre la vida y la ley.

La propuesta de McKinnon contribuy6 a redefinir conceptos como el acoso
sexual, la pornografia y la violacion, partiendo del punto de vista de quien sufre esas
ofensas y concibiendo este punto de vista como un punto de vista colectivo.*’ De
manera especial, la definicion del acoso sexual se revel6 con gran éxito en el plano
practico porque propicio una serie de batallas judiciales, a través de las cuales se
consiguié la introduccion de reglas especificas y se logré su reconocimiento como
situacion de ilegitima discriminacion sexual. En el plano simbolico, su efecto ha sido

evidente al haber dado nombre y significado a un conjunto de chantajes sufridos por las

8 pitch, Tamar, Ob. cit., pp. 258-2509.
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mujeres, como colectivo, que habian sido experimentados individualmente y que hoy

son visibilizados publicamente.

No obstante, la propuesta de MacKinnon ha sido calificada como paradéjica®’,
ya que, por un lado, dirige duras criticas al caracter masculino del derecho vy, por otro,
ha intentado, de manera activa y exitosa, utilizarlo para desafiar la opresiéon 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 él se pueden extraer principios
amplios y generales, diferentes entre si, que al ser aplicados pueden conducir a
resultados contradictorios. Por otra parte, el derecho no sélo regula las relaciones de
género, sino que crea identidades. A través de las normas juridicas el derecho construye
sujetos sexuados subordinados. Por ello, es necesario ir mas alla de la dicotomia
hombre/mujer en el andlisis 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 relacion con el derecho no
significa sélo [...] 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 cémo los estandares y conceptos legales existentes suponen una
desventaja para las mujeres. También significa examinar si el Derecho puede ser una de las
estructuras que configura la diferencia de género. Se trata de ver si el derecho contribuye en

la construccion de la diferencia politicamente significante cuando se trata de una diferencia

81 Beatriz Kohen, Ob. cit., p. 91.
82 Frances Olsen, Ob. cit., pp. 38-40.
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de sex0.8

"84 tiene consecuencias

El aceptar que no existe un “sujeto de origen
importantes en la definicion de las estrategias feministas respecto del uso del
derecho. Reconocer la ambigliedad de toda identidad implica deconstruir la
categoria mujer, es decir, admitir que no corresponde a ninguna esencia unitaria y
unificadora. No se trata de enfrentar una entidad homogénea mujer con otra
entidad homogénea vardn, sino de explorar una multiplicidad de relaciones

sociales en las cuales la diferencia sexual esta construida siempre de muy diversos

modos.

En esta direccion se plantea el analisis del derecho como una “tecnologia de
género”.®® Se afirma que es posible de-construir el derecho como dotado de género tanto
en su conceptualizacion como en su practica, y que es factible realizar un analisis del
derecho como proceso de produccion de identidades de género. Este enfoque asigna
singular importancia al papel que desempefia el discurso juridico en la creacion de
la Mujer —y de los diferentes tipos de Mujer—. Se alega que la construccion moderna
de la categoria Mujer se produjo en contraposicion a la del Varén. Mientras que los
diferentes tipos 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

8 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, pp. 339-340.

8 Haydée Birgin, “Identidad, diferencia y discurso feminista. Universalismo frente a particularismo, en
Haydeé Birgin, comp., El derecho en el género y el género en el derecho, Buenos Aires, Centro de Apoyo
al Desarrollo Local, CEADEL / Editorial Biblos, 2000, p. 119.

8 Carol Smart, “La teorfa feminista y el discurso juridico”, en Haydeé Birgin, comp., El derecho en el
género y el género en el derecho, Buenos Aires, Centro de Apoyo al Desarrollo Local, CEADEL /
Editorial Biblos, 2000, pp. 40-49.
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madre, entre otros conceptos, historicamente habrian servido para reforzar la
comprension cultural de lo que significa la “Mujer correcta”. Por ello se insiste en
la necesidad de descartar 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 situacion mas favorable para la mujer. EI poder del

derecho esta 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 plantedndose “la pregunta de la 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.”®

Finalmente, desde América Latina®’ el feminismo plantea que la transformacion
del estatus juridico y social de las mujeres, las relaciones de poder entre los géneros, y
la estructura misma de las sociedades, no puede depender de reformas parciales. Estas
podrian no tener ningdn efecto o incluso podrian reforzar las estructuras patriarcales.
Como sabemos, muchas leyes que se han promulgado para el supuesto mejoramiento de

la condicién juridica de las mujeres, con el tiempo han producido nuevas dindmicas de

8 Beatriz Kohen, Ob. cit., pp. 95-101.
87 \Ver la propuesta de Alda Facio, “Hacia otra teoria critica del derecho”, en Alda Facio y Lorena Fries,
edit., Género y Derecho, Santiago, LOM Ediciones/La Morada, 1999, pp. 202-205.

70



exclusion y discriminacion hacia algunos o varios grupos de mujeres. Una teoria critica
del derecho deberia tener la potencialidad de vincular el derecho con los procesos
historico-sociales en permanente transformacion; revelar las relaciones de poder que
oculta; y, ser capaz no sélo de describir el derecho existente sino, fundamentalmente, de

democratizarlo.

En este marco, una metodologia para el anélisis del fendmeno legal, desde una
perspectiva de género®, implica descubrir cuales son las necesidades y experiencias que
orientan la formulacién de las leyes. Por otra parte, requiere investigar cuales son los
estereotipos que guian la consideracion de los roles que debe desempefar 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 andlisis 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.

A través de esta metodologia se puede descubrir a “la mujer” que esta presente en
el discurso juridico o reconocer a aquélla que ha sido invisibilizada por él. Es decir,
permite identificar a la mujer que ha sido contemplada como “el otro” del paradigma de
ser humano y, desde ahi, analizar cuales son los efectos de las normas en mujeres de
diferentes clases sociales, etnias, creencias, orientaciones sexuales, edades, etc. Pero
también posibilita determinar cual es la mujer que aparece representando a todas las

demas mujeres, ya que hay derechos que se otorgan a determinados colectivos mujeres

8 Alda Facio, “Metodologia para el analisis de género del fenémeno legal”, en Alda Facio y Lorena
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y que producen discriminaciones a otros. Se trata de analizar la concepcion 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-trabajadora, 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, entre
otras, atraviesan el genero y lo modifican. El andlisis de género, por otra parte, rompe
con las formas dicotémicas 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 anélisis 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 hombre de su misma clase, etnia, opcion
sexual, edad, creencia, etc., y también, en muchos aspectos, de menor poder que todos

los hombres en general.

Por otra parte, esta metodologia de andlisis —que puede ser de una norma
constitucional, de un texto legal, de una doctrina juridica, de una decision judicial, de un
debate legislativo, etc.— se fundamenta en una concepcion amplia del derecho, de
acuerdo con la cual, éste estaria integrado por tres componentes intimamente
vinculados, afectados, delimitados y definidos entre si: un componente formal
normativo, 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,

Fries, edit., Género y Derecho, Santiago, LOM Ediciones/La Morada, 1999.
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reglamentos, convenciones colectivas, entre otras). 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.
Finalmente, el componente politico-cultural se expresaria en el sentido que la gente da a
la ley por medio de la costumbre, sus actitudes, las tradiciones, la doctrina juridica, y el
manejo especializado de la misma; el uso que hace de las 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 posible
establecer entre género, Constitucion e interpretacion, a partir del proceso impulsado
por el movimiento de mujeres ecuatorianas en la elaboracién y aprobacion de la
Constitucién Politica de 1998 y de la Constitucién de 2008, para lo cual se toma en

cuenta los elementos que caracterizan los componentes del derecho sefialados.
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CAPITULO 1

GENERO Y CONSTITUCION

2.1. El andlisis de la posicion constitucional de las mujeres desde una

perspectiva de genero

Se ha enfatizado que la Constitucion juega un rol fundamental en el proceso de
transformacion del estatus de la mujer, al extender su influencia 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 desmontar los vestigios de discriminacion que
todavia pueden estar presentes en muchos campos. De la misma manera, es necesario
promover la aprobacién de medidas politicas concretas encaminadas a materializar lo
prescrito en el texto de la Constitucidn. Sin embargo, las estrategias impulsadas para la
aprobacion de las reformas legislativas necesarias con el proposito de hacer efectiva la
igualdad entre hombres y mujeres, asi como su adecuada aplicacion 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 practicas 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

8 Ver, por ejemplo, Carmen Iglesias, “Presentacion”, en Enrique Alvarez Conde y otros, Mujer y
Constitucién en Espafia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 10-11.

% Annita Garibaldi Jallet, “Las mujeres en la Constitucion Italiana”, en Enrique Alvarez Conde y otros,
Mujer y Constitucién en Espafia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 124-
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tienden, en los hechos, a desconocer los derechos de las mujeres.

El examen de la posicion constitucional de las mujeres no solamente incluye el
analisis de las normas juridicas vigentes. Una comprension integral del status de la
mujer en la Constitucién implica entender también el proceso histérico 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 derechos
han sido reflejadas por las Constituciones de América Latina. Seguidamente, se describe
el proceso historico de construccion de la ciudadania 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

gcuatorianas.

En la evolucidon 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 formalizacion del
igualitarismo constitucional entre hombres y mujeres; por ultimo, la tercera fase puede
caracterizarse por la basqueda de la superacion del igualitarismo formal entre hombres y

mujeres.

La primera etapa, que se inicia a finales del siglo XVIII y se prolonga durante el

siglo XIX, presenta al hombre como sujeto Unico del constitucionalismo. La teoria

128.

L Asi, Maria Lucia Amaral, Las mujeres en el Derecho constitucional: el caso portugués, en Enrique
Alvarez Conde y otros, Mujer y Constitucion en Espafia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000, p. 158.

% pablo Pérez Tremps, “Constitucién y derechos de la mujer”, en Derechos Humanos de las Mujeres.
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feminista ha explicado el rol desempefiado por el derecho en la exclusién historica 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 Gnico y universal sustentado en el varén
como parametro de lo humano. De este modo, las diferencias constitutivas de lo
humano, sean éstas de caracter sexual, étnico, de edad, entre otras, terminarian siendo
excluidas. En este escenario, la codificacion aparece como la expresion de los procesos

de objetivacion y abstraccion universal:

A partir de la codificacion, 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
distincion publico/privado. La existencia de un sujeto Unico es el resultado de un proceso
de abstraccion y objetivacion que constituye a un sujeto necesariamente fuera de sus
contextos. Las formas de organizacién social y de convivencia entre hombres y mujeres
constituidas sobre la base de lugares especificamente asignados para unos y otros
(mujer/privado-hombre/puablico) y en los que las mujeres eran consideradas inferiores,
evidencia que la abstraccién del sujeto Gnico y su supuesta neutralidad se constituye desde

la mirada masculina [...].%

El silencio de los textos constitucionales revolucionarios y decimononicos

respecto de la mujer® contrasta, sin embargo, con su presencia en otras ramas del

Aportes y Reflexiones, N° 6, Lima, Movimiento Manuela Ramos, 1998, pp. 59-73.

% Lorena Fries y Verénica Matus, “Supuestos ideolégicos, mecanismos e hitos histéricos fundantes del
derecho patriarcal”, en Alda Facio y Lorena Fries, edit., Género y Derecho, Santiago, LOM Ediciones/La
Morada, 1999, pp. 153-154.

% En contra de esta afirmacion, Dominique Rousseau sostiene que en esta etapa las Constituciones sf
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ordenamiento juridico, como es el caso del derecho civil y del derecho penal, donde a la
mujer se le reconoce como titular de derechos civiles y se le exige responsabilidad
penal, aunque en una posicién 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 cddigo civil, asi como en la
configuracién de atenuantes y agravantes de la accion delictiva, en el caso de las normas
penales. De esta manera el derecho configura lugares, funciones y modelos de lo

femenino.*®

La segunda etapa supuso la equiparacién del hombre y la mujer a traves del
reconocimiento de la igualdad formal en los textos constitucionales, en especial, fue el
reconocimiento del derecho de sufragio para la mujer lo que cambié su status
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 acentud 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 funcién de la de los hombres. Sin embargo,

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 Enrique Alvarez Conde y otros, Mujer y Constitucion en Espafia, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 104-105.

% El Cédigo 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 a la mujer y ésta la obligacion de obedecerle; el marido tenia el
derecho de fijar el domicilio conyugal y ésta el deber de seguirle a donde hubiese trasladado su
residencia. En la actualidad, persiste una presuncién discriminatoria respecto de la administracion de la
sociedad conyugal; en efecto, a falta de estipulacion en el acta de matrimonio o en las capitulaciones
matrimoniales, se presume que el administrador de la sociedad conyugal es el marido.

% Michel Rosenfeld, “Igualdad y accién afirmativa para las mujeres en la Constitucién de los Estados
Unidos”, en Enrique Alvarez Conde y otros, Mujer y Constitucion en Espafia, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 87-97.
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desde otro punto de vista, se ha sefialado que la separacion entre lo pablico/masculino y
lo privado/femenino estuvo en el centro de los debates sobre el reconocimiento del

sufragio femenino:

[...] tanto los anti sufragistas 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 éstas no podian empufiar 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 implicaciones 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 separacién de lo publico y lo privado,
mas bien perpetuaron los supuestos 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 masculina sobre las
mujeres. Justamente, una consecuencia importante de la concesion del derecho al voto a
las mujeres es que la separacion liberal-patriarcal de las esferas publica y privada fue

convertida en un problema politico.”

% Carole Pateman, “Criticas Feministas a la Dicotomia Publico/Privado”, en Carme Castells, comp.,
Perspectivas Feministas en Teoria Politica, Barcelona, Paidés, 1996, p. 42.

% Estos puntos de vista son analizados por Carole Pateman, “Criticas Feministas a la Dicotomia
Pdblico/Privado”, en Carme Castells, comp., Perspectivas Feministas en Teoria Politica, Barcelona,
Paidos, 1996.
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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 material, para lo cual
se despliegan tres tipos de técnicas: la profundizacion de la idea de discriminacion, el
reconocimiento de acciones positivas, y la consagracion de derechos y principios

especialmente relevantes para la mujer.

La profundizacion de la idea de discriminacion es una técnica que se concreta a
través de 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 o0 no
constitucionalmente justificado. Un segundo procedimiento consiste en el sefialamiento
de los supuestos en los que esta justificado un trato diferencial por razon del sexo. En
todo caso, se trata de categorias de interpretacion restrictiva, que estan sujetas a revision
en la medida en que las circunstancias sociales cambien. Finalmente, el tercer
mecanismo se materializa en la prohibicion de discriminaciones indirectas, también

sometida su valoracion 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 publicos la obligacion de promover las
condiciones para que la igualdad de determinados sujetos y colectivos sea real y
efectiva. Existen diversos tipos de medidas de accion 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

configuracién de derechos y principios propios en torno a la posicion de la mujer.
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Dentro de esta categoria se ubican aquéllas normas que concretan contenidos
especificos del principio geneérico de igualdad, respecto de determinados status (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 importantes para asegurar el pleno reconocimiento de la mujer como
sujeto de derechos (tal es el caso, por ejemplo, de los derechos sexuales y
reproductivos). 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 obligacion de incorporar la perspectiva de género en el disefio y
ejecucion de las politicas pablicas). En este sentido, el amplio nimero de preceptos que
la Constitucion dedica directa e indirectamente 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 sustancial el contenido de los valores

inspirados en el Estado liberal.'® Ya no se trata de una igualdad formal, sino de una

% Ver, por ejemplo, Carmen Iglesias, “Presentacion”, Ob. cit., p. 10.

100 E| 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 racionalizacion de su hacer politico con arreglo a un esquema logico-juridico que regula imperativa
y minuciosamente la actividad del Estado, las competencias de sus 6rganos 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
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. I, México, Fondo de Cultura Econémica, 2002, 3a.
ed., pp. 554-555. El Estado liberal de Derecho “es la primera manifestacion institucional del Estado de
Derecho; descansd sobre las bases econdmicas, individualistas, capitalistas, de libertad absoluta del
mercado. Establecié6 como postulados: la primacia de la Ley, un sistema jerdrquico de normas, la
legalidad de la administracion, la separacion de poderes, el reconocimiento y la garantia de derechos y
libertades fundamentales, y, en algunos casos, el examen de constitucionalidad. EIl Estado social de
Derecho “afiade al anterior el criterio de respeto por la justicia social y corrige el individualismo mediante
una politica econémico-social intervencionista, planificadora y socializante.” Ver: P. Lucas Verd(,
“Estado de derecho”, en: D. Basterra y otros, Prontuario de Ciencia Politica y Derecho Constitucional,
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igualdad orientada a corregir las desigualdades sociales y a eliminar las diferencias que
se consideran intolerables, lo cual demanda de los poderes pablicos la implementacion
de medidas efectivas para la consecucion de la libertad y la igualdad, tanto 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 estd obligado a intervenir y corregir esta situacion a
través de la adopcion de medidas que permitan a las mujeres disfrutar de los derechos
reconocidos en la Constitucion, en igualdad de condiciones. ElI 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 pardmetro 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 la medida en que, de ser asi, las normas se identificarian, igual que ahora, con

presupuestos que solamente son de aplicacion a los varones.™

En la actualidad estd ampliamente reconocida la relacion que existe entre

Granada, Editorial COMARES, 1996, pp. 157-158.
101 Asuncién Ventura Franch, Las Mujeres y la Constitucién Espafiola de 1978, Madrid, Ministerio del
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Constitucion y derechos de la mujer, hasta el punto de afirmar que no existe una mejor
garantia a favor de la igualdad real y efectiva de los derechos de la mujer que su
reconocimiento y tutela en la Constitucién.’®® Del mismo modo, se ha llegado a
construir un amplio 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 éstas en
colectividades, grupos o sociedades, razon 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 posicion 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 Unicamente 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 situacion 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, generalmente, han estado

Trabajo y Asuntos Sociales/Instituto de la Mujer, 2000, p. 268.

192 Asf, Carmen Iglesias, ibidem.

103 Teresa Freixes Sanjuén, “La igualdad entre mujeres y hombres en el proceso de integracién europeo”,
en Enrique Alvarez Conde y otros, Mujer y Constitucion en Espafia, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2000, p. 70.
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caracterizadas por demandas de grupo que utilizan la movilizaciéon social como su
principal instrumento, en medio de un contexto y un imaginario en el que prevalece el
impulso hacia una liberacién colectiva.® Tal es el caso del proceso impulsado para
lograr el pleno reconocimiento de los derechos de las mujeres en las Constituciones de
Ameérica Latina, como aspecto central de las demandas feministas para eliminar los
privilegios masculinos del derecho, lograr el establecimiento de sistemas juridicos
abiertos a las diferencias, y garantizar una adecuada relacion entre igualdad de

oportunidades e igualdad de resultados.'®

2.2. Las demandas de las mujeres en las Constituciones de América Latina

En el ambito 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 sexos, 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

104 Tamar Pitch, Un derecho para dos. La construccién juridica del género, sexo y sexualidad, Madrid,
Editorial Trotta, 2003, pp. 238-242.

195 procesos de movilizacion 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 y otros, La Nueva Constitucion. Escenarios, actores, derechos, Quito, Ciudad, 1998; Santiago
Andrade Ubidia y otros, La Estructura Constitucional del Estado Ecuatoriano, Quito, Centro de Estudios
Politicos y Sociales, Espafia, Universidad de Valencia, Espafia, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, Corporacién Editora Nacional, 2004; Judith, Salgado, La reapropiacion del cuerpo. Derechos
sexuales en Ecuador, Quito, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, Ediciones Abya-Yala,
Corporacién Editora Nacional, 2008; y, Santiago Andrade y otros, La Nueva Constitucion del Ecuador.
Estado, derechos e instituciones, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, Corporacion
Editora Nacional, 2009.

106 Maxine Molyneux, “Justicia de Género, Ciudadania y Diferencia en América Latina”, en Stefanie
Kron y Karoline Noak, eds., ¢ Qué género tiene el derecho? Ciudadania, historia y globalizacién, Berlin,
edition tranvia / Verlag Walter Frey, 2008, pp. 36-53.
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siglos de colonialismo que soporté 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 —incluyendo los efectos del “patriarcado colonial”
en las esferas publica y doméstica—, y lograr el establecimiento de sistemas juridicos
abiertos a las diferencias, visibilizando el hecho de que la igualdad 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 movimiento de
mujeres que hizo suyos los principios del liberalismo, pero exigiendo su aplicacion libre
de los supuestos androcéntricos que los sustentaban; este movimiento cuestiond el
universalismo y demandd el reconocimiento 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 contemplé el desarrollo de campafias por los derechos
humanos, la combinacion de presién de base y trabajo desde el Estado, campafias a
favor de reformas legales y el fortalecimiento de redes regionales y transnacionales. Los
procesos de reforma del status juridico de las mujeres recibieron el impulso de las

conferencias de la mujer de la ONU, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las

197 Consultar, por ejemplo, Gabriela Cano, “La ciudadania de las mujeres: Disyuntivas entre la igualdad y
la diferencia sexual (México, 1917-1953)”, en: Martha Moscoso, comp., Palabras del silencio. Las
mujeres latinoamericanas y su historia, Quito, ABYA YALA, UNICEF, Embajada Real de los Paises
Bajos, 1995, pp. 151-181; Line Barreiro, “Suefios y luchas por leyes igualitarias”, en: Martha Moscoso,
op. cit.,, pp. 184-216; Ana Maria Goetschel y otras, De Memorias. Imagenes publicas de las mujeres
ecuatorianas de comienzos y fines del siglo veinte, Quito, FONSAL, FLACSO, Sede Ecuador, 2007, pp.
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. 1, Cuenca, Instituto de Investigaciones de la Universidad de
Cuenca, 2003, pp. 13-26; Rocio Salgado Carpio, “Movimiento de mujeres, agente de cambio y
contradicciones”, en: Encuentro de Historia..., pp. 37-51; Silvia Vega Ugalde, “Movimiento de mujeres.
¢Cudl es el ‘Nuevo Momento’?”, en: Tendencia. Revista ideoldgico politica, N° 1, Quito, Editorial
Tramasocial, 2004, pp. 68-75; Gayne Villagbmez W., “Los derechos de las mujeres, ayer y hoy”, en: La
tendencia. Revista de andlisis politico: Movilizacién social, mujeres, gobierno, N° 13, Quito, FES -
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Formas de Discriminacién contra las Mujeres, y la Declaracion y Plataforma para la

Accion de Beijing.'*®

En este contexto, el tema de la igualdad ha ocupado un lugar central en las
demandas feministas de reforma del derecho constitucional latinoamericano.'® El punto
comun de las Constituciones de la region en esta materia es la consagracion de la
igualdad formal junto a la prohibicién de la discriminacion por razones especificas,
dentro de las cuales se incluye el sexo, en unos casos, 0 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

derecho a la igualdad.

La igualdad de derechos politicos aparece consagrada de modo general, o referida
de manera explicita a la mujer. Por otra parte, el reconocimiento y ejercicio de los

derechos politicos se regula tanto en su forma negativa, es decir, como prohibicion de la

ILDIS, 2012, pp. 54-61.

198 \ser los articulos de Laura Guzmén y Gilda Pachecho, “IV Conferencia Mundial sobre la Muijer:
Interrogantes, nudos y desafios sobre el adelanto de las mujeres en un contexto de cambio”, en Laura
Guzman Stein y Gilda Pacheco Oreamuno, Estudios Béasicos de Derechos Humanos, t. 1V, San José,
1996, pp. 15-46; y, de 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, pp. 161-197. Violeta Bermldez Valdivia, “Proteccion
Internacional de los Derechos Humanos”, en: Sobre Género, Derecho y Discriminacion, Lima, Pontificia
Universidad Catolica del Pert, Defensoria del Pueblo, 1999, pp. 71-80; Julissa Mantilla Falcon, “El
sistema interamericano de proteccidn de los derechos humanos: La Convencién para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencidn de Belem do Para), en Sobre Género..., op. cit., pp.
81-97; Giulia Tamayo Leon, “Discriminacién contra la Mujer y estdndares internacionales de derechos
humanos”, en Sobre Género, op. cit., pp. 99-120; Alda Facio, “La Carta Magna de todas las mujeres”, en:
Ramiro Avila Santamaria, EI género en el derecho. Ensayos criticos, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2009, pp. 541-558.

199 Cristina Motta y otras, Observatorio legal de la mujer. El legado de la Constitucion, Bogota, Centro
de Investigaciones Sociojuridicas CIJUS, 1998, pp. 102-122.

19 Se trata de formulas como: “Todos son iguales ante la ley, sin distincién de cualquier naturaleza”
(Articulo 5 de la 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” (Articulo 33 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa
Rica de 1949 reformada en el afio 1968); “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”
(Articulo 1 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, actualizada en el afio 2005).
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discriminacion, como por medio de las denominadas acciones positivas, dentro de las
cuales resaltan aquellas que promueven el acceso de la mujer a la funcion publica y a

los cargos de eleccién popular.**

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 embarazada consiste basicamente en
prohibir los trabajos forzosos, peligrosos o insalubres. No obstante, en algunos paises
esta prohibicidon se extiende a la mujer, sin hacer ninguna alusién a circunstancias
especiales, incluso se equipara el trabajo de la mujer y las protecciones especiales que

se consagran, con el de las personas menores de edad.*?

En cuanto a la prohibicion de discriminacion laboral, ésta 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 prerrogativas 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

111 Constitucién de la Nacién Argentina de 1994 (Articulo 37, inciso segundo): “La igualdad real de
oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se garantizard por
acciones positivas en la regulacion de los partidos politicos y en el régimen electoral.”; Constitucién
Politica de Colombia de 1991, modificada en el afio 2013 (Articulo 40, inciso final): “Las autoridades
garantizaran la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios de la
Administracion Publica.”; Constitucion Nacional de Paraguay de 1992 (Articulo 117 - De los derechos
politicos): “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 Constitucién y las leyes.
Se promovera el acceso de la mujer a las funciones publicas.”

12«1 a5 leyes daran proteccion especial a las mujeres y a los menores de edad en su trabajo” (Articulo 71
de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica); “Se establecera una proteccidn especial para la
mujer y los menores” (Articulo 128, numeral 6, de la Constitucion Politica de Honduras de 1982); “El
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también son objeto de consagracion constitucional. Algunas Constituciones ya otorgan
la licencia por paternidad. Finalmente, el derecho a la seguridad social estd consagrado

tanto en forma general como de manera especifica en referencia a la maternidad.***

La familia —tema central de debate feminista— es definida como nucleo de la
sociedad y esta protegida por la gran mayoria de los textos 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 constitucional la proteccion a la paternidad. Se reconoce y protege la
institucion matrimonial y, algunos paises, especificamente promueven organizacion de
la familia sobre la base del matrimonio. EI 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

trabajo de las mujeres y de los menores de dieciocho afios sera especialmente reglamentado y limitado”
(Articulo 54, inciso final, de la Constitucion de la Republica de Uruguay de 1967, con reformas de 1996).
113 Art. 7 de la Constitucién de la Repdblica Federativa de Brasil: “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 duracion de ciento veinte dias; 19. la licencia
de paternidad, en los términos fijados en la ley; 30. la prohibicidn de diferencias salariales, de ejercicio de
funciones y de criterios de admision por motivos de sexo...”; Constitucion de Paraguay, Articulo 88 - De
la no discriminacion: “No se admitira discriminacion alguna entre los trabajadores por motivos... de
sexo...”, Articulo 89 - Del trabajo de las mujeres: “...la maternidad sera objeto de especial proteccion,
qgue comprenderd 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.”

14 Constitucién de Colombia: “La familia es el ndcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o
por la voluntad responsable de conformarla... Las relaciones familiares se basan en la igualdad de
derechos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes...” (Articulo 42), “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
proteccion del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o
desamparada. El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.” (Articulo 43);
Constitucién de Bolivia: “El matrimonio, la familia y la maternidad estan bajo la proteccién del Estado”
(Articulo 193), “El matrimonio descansa en la igualdad de derechos y deberes de los conyuges” (Articulo
194).

87



instituciones que tienen relevancia particular para el estatus de la mujer, permiten
afirmar que, si bien la mujer ha ganado terreno en el ambito 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 Constitucion. Es reconocida como un individuo titular de derechos, en
la mayoria de los casos, de manera expresa. Ademas, el sexo se ha consolidado junto a la
raza, la religién y el origen social como una condicion especialmente protegida por el orden
juridico y por la actuacion estatal. Es clara la conviccidn 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 los reclamos por los
derechos conllevan, 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 y de la discriminacion, y el término de
“victimas” habria reemplazado al de “oprimidos/as”, es decir, ya no estariamos frente a

sujetos que comparten una condicién social que determina su existencia, sino a sujetos

15 Cristina Motta y otras, Ob. cit., p. 123.
116 Tamar Pitch, Ob. cit., p. 243.
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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 autdbnomos,
abstractos, al margen de contextos jerarquicos y de subordinacién. El uso de este
lenguaje podria resultar inatil cuando se predica de sujetos que, aunque en teoria
deberian reivindicar sus derechos, en la realidad no pueden hacerlo. Por todo ello, para
conseguir el objetivo, no sélo 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 significativos en los
ambitos constitucional, legal y politico, gracias a los esfuerzos desarrollados para
cuestionar los términos en que fue construida la ciudadania 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 proyecto

Y7 °E| concepto de maternidad que comienza a desarrollarse en Europa en el siglo XVII1 y se consolida en
el XIX atribuye exclusivamente a la madre la carga del cuidado y lactancia del nifio. 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 (Ana I. Marrades Puig, Luces y sombras del derecho a la
maternidad. Analisis juridico de su reconocimiento, Valencia, Universitat de Valencia, 2002, p.32). En el
mismo sentido, ver la obra de Kim Clark, “Género, raza y nacién: La proteccién a la infancia en el
Ecuador, 1910-1945”, en Martha Moscoso, comp., Palabras del silencio. Las mujeres latinoamericanas y
su historia, Quito, ABYA YALA, UNICEF, Embajada Real de los Paises Bajos, 1995, p. 225. De
acuerdo con Kim Clark, a inicios del siglo XX en el Ecuador el discurso dominante identificaba al hogar,
especialmente a la madre, como el nexo central entre la nacién y los futuros ciudadanos: “Ensefar a las
futuras madres cdmo debe conservarse la vida del nifio y hacer de este modo que la nuestra, sea una
nacion més populosa y grande, es la obra més patridtica tal vez que el estado puede... realizar en
provecho de la proteccion a la infancia y del engrandecimiento del pais” (Carlos R. Sanchez, “Proteccién
a la infancia”, en Anales de la Universidad Central, Quito, 1923, p. 64, citado por la autora). Para un
analisis de la construccién social de la maternidad y su vinculacion con los derechos sociales, ver el
articulo de Rosario Aguirre, “El maternalismo en las politicas sociales”, en: Eugenia Hola y Ana Maria
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general de justicia de genero.

2.3. La construccion de la ciudadania de las mujeres en el

Constitucionalismo ecuatoriano

Una de las cuestiones que mayor atencion ha concitado es la referida al sufragio
femenino. 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.**® En este escenario, a més de los actores
politicos —liberales y conservadores—, se destacO la participacion de las mujeres para
lograr el reconocimiento de su derecho al sufragio. Si bien en el Ecuador no hubo un
movimiento sufragista de caracter masivo, las mujeres ejercieron presion en diferentes
momentos, en forma individual o en grupo, para que los derechos politicos les fueran

reconocidos.'*®

A través del estudio critico de los debates que sirvieron de base para la

Portugal, edit., La ciudadania a debate, Santiago de Chile, Isis Internacional, 1997, pp. 87-100.

18 Mercedes Prieto y Ana Maria Goetschel, “El sufragio femenino en Ecuador (1884-1940), en Stefanie
Kron y Karoline Noak, eds., ¢ Qué género tiene el derecho? Ciudadania, historia y globalizacion, Berlin,
edition tranvia / Verlag Walter Frey, 2008, pp. 117-140.

119 Se trata de mujeres que salieron del espacio privado para hacer publicas sus propias necesidades y
demandas; algunas se destacaron por su presencia activa en clubes feministas de propaganda electoral, en
los partidos politicos, en organizaciones femeninas, en congresos, en organizaciones sindicales, en las
luchas callejeras, en agrupaciones gremiales cat6licas; otras hicieron opinién publica a través de articulos
y editoriales de periddicos y revistas, defendiendo principios de equidad y de mejoramiento de la
condicién 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 (Ver el articulo de Jennie Carrasco Molina, “Una mirada histérica a la vida de las
mujeres 1922-1960", en Martha Moscoso Carvallo y otras, 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, pp. 194-229). Las sufragistas no solamente reivindicaron el derecho al voto,
sino que denunciaron el entorno familiar como el principal espacio de sujecién de las mujeres y
cuestionaron el conjunto de la vida social, al hacerlo, crearon espacios de libertad para las mujeres (En
esta linea, el articulo de Gladys Acosta Vargas, “La reforma legislativa. Instrumento de la construccién
democratica”, en: Guadalupe Ledn, comp., Ciudadania y participacién politica, Memoria del Simposio El
abordaje de Género en América Latina y su incidencia en los cambios socio-politicos, Quito, Ediciones

90



elaboracion de los textos constitucionales, es posible rastrear el proceso a través del cual
se fue estructurando la ciudadania de las mujeres ecuatorianas: las razones que
sustentaron la exclusion o la extension de sus derechos, los intereses que fundamentaron
la aprobacién de las normas, las experiencias y necesidades que respaldaron la adopcion
de determinadas soluciones normativas, y los efectos de la asignacion diferenciada de
atributos, roles y espacios a hombres y mujeres.*?® Las visiones que los asambleistas
constituyentes fueron construyendo sobre la Mujer, estuvieron fundamentadas en la

centralidad del hombre como paradigma de lo humano:

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. La
mencién 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 jubilacion. Es decir, las
mujeres aparecen como instrumentos de gestién de la vida cotidiana. De ellas lo que se
valora es su “devocidn (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 X1X, cuando los constituyentes

ABYA-YALA, 1998, p. 30).

120 En este aparatado sigo las investigaciones realizadas por Raquel Rodas Morales, “De los inicios de la
Republica a la Revolucién Juliana”, en Raquel Rodas Morales, edit., Historia del voto femenino en el
Ecuador, Quito, Consejo Nacional de las Mujeres, 2009, pp. 17-134; y, Alexandra Quezada, “Del derecho
al voto a la presencia de las mujeres en la vida politica nacional”, en Raquel Rodas Morales, edit.,
Historia del voto femenino en el Ecuador, Quito, Consejo Nacional de las Mujeres, 2009, pp. 141-207.

121 Raquel Rodas Morales, edit., Historia del voto femenino en el Ecuador, Quito, Consejo Nacional de
las Mujeres, 2009, pp. 39-40.
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debatieron acerca del sexo del ciudadano. Algunos asambleistas 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 estd en el ambito familiar. No obstante, este
debate contribuyé a cuestionar la politica como una actividad esencialmente 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 debatié a fondo
sobre el voto de la mujer, con varios argumentos a favor y en contra. En favor del
gjercicio de este derecho se menciond la presencia de la mujer en el ambito publico,
destacando el gran nimero de mujeres dedicadas al comercio. En contra del sufragio
femenino se emplearon varios razonamientos, entre los cuales sobresalié 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 ultimo argumento enfatizé la adscripcion
“natural” de las mujeres al &mbito 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 aprob6 la Convencion
determind que “Para ser ciudadano se requiere saber leer y escribir, ser varon mayor de
veintiln afios, o ser o haber sido casado.” De esta manera, se coartd la pretension de

conceder estatus de ciudadana a la mujer.

Con la entrada del liberalismo, la Convencion de 1896-1897 eliminé el término
“varon” de la regulacion sobre la ciudadania y el sufragio, por lo que la mujer quedo

incluida en la expresion genérica de “ciudadano”. El sufragio de la mujer fue objeto de
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un nuevo debate a inicios del siglo XX, en el Congreso de 1910, que discutid la
propuesta de reforma a la Ley de Elecciones. Quienes defendieron la ampliacion del
sufragio femenino lo hicieron apelando a la responsabilidad del liberalismo para poner
en préactica 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.

Fue en 1928, al instalarse una nueva Asamblea Constitucional de mayoria liberal,
cuando se reconocio 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 publico, mientras que, en otros, enfatizaron una
supuesta vocacion de la mujer para moralizar la politica. A fines de la década de 1930,
momento caracterizado por la pérdida del control politico liberal, se volvio a discutir la
autonomia de las mujeres para votar. EI argumento fundamental para oponerse al
sufragio femenino fue la aparente falta de independencia de la mujer para ejercer este
derecho, la supuesta facilidad con la que podia ser manipulada por fuerzas
conservadoras y de la iglesia catélica. Mas adelante, la Asamblea de 1967 aprobd el
voto como un deber civico de los ciudadanos y, por tanto, obligatorio para el hombre y
la mujer. Previamente no faltaron voces que, aunque ya no tuvieran mayor aceptacion,
se opusieron al voto obligatorio de la mujer, tal como habia sucedido en otros

momentos de la historia constitucional.

Los tradicionales criterios de discriminacion en razon del sexo emergieron en el
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proceso de elaboracién de la Constitucion Politica 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 discusion en torno a los derechos de las mujeres se produjo a
partir de vincularlas al rol de madres o a la condicion de victimas. Esto significo que en
ciertos casos los avances en materia de derechos de las mujeres sean obtenidos a partir
de la exaltacion 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 historicamente habian
guiado los debates parlamentarios— en torno a la participacion 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 asambleistas sefialaron que las mujeres debian ganarse este derecho en
igualdad de condiciones que los varones y que la participacién de las mujeres debia
darse segun su capacidad, su formacion y sus propios esfuerzos. Otros calificaron 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 Ley
de Amparo Laboral. En este escenario, las acciones afirmativas 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”.

122 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, Sede Ecuador, 2003,
p. 68-73.
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Frente a este tipo de posiciones, otras/os asambleistas defendieron la participacion
de las mujeres y las medidas de accion afirmativa como una conquista, sefialando que si
bien el logro de la participacidon paritaria entre hombres y mujeres implicaria un cambio
gradual, la norma tiene que acelerar y promover dicho proceso. Se mostro que las
limitaciones impuestas a la participacion politica de las mujeres son estructurales y que,
por lo tanto, la regulacion de las acciones positivas contribuiria a la incorporacion de la
diversidad. Por ultimo, se enfatizd 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
desemperfiaron un rol fundamental. En efecto, uno de los factores que ha incidido
significativamente en el proceso de ampliacion de la ciudadania, ha sido la accién
politica de las mujeres y la relacion que ha logrado establecer con el Estado para la
elaboracion de leyes y politicas publicas en torno a la equidad de género. EI movimiento
de mujeres forma parte de los nuevos actores sociales que impulsan la democratizacién
del Estado a fin de que éste responda a las nuevas demandas de la ciudadania. Las
reformas de caracter constitucional y legal han sido planteadas como una reivindicacion
frente a la discriminacion y la opresion, vividas histéricamente 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 latinoamericano
experimento una serie de cambios en sus concepciones, discursos, objetivos, estrategias

y formas de organizacion. Las mujeres reclamaron el derecho a ser consideradas como

123 Rocio Rosero Garcés, Marfa Pilar Vela, Ariadna Reyes Avila, De las demandas a los derechos. Las
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miembros plenos de la comunidad politica y exigieron que el estatus de ciudadania
reconociera expresamente 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 —a través de la elaboracion 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 incursion como
movimiento logré ampliar la nocién de derechos al conseguir que temas como la
violencia de género, el trabajo domeéstico, la libertad sexual, la participacion politica de
las mujeres, entre otros, fueran acogidos por la comunidad politica. De esta manera, el

movimiento de mujeres logré hacerse visible como actor politico colectivo.'**

En el caso del Ecuador, la accion politica del movimiento de mujeres en la
elaboracion y la aprobacion de la Ley 103 sobre Violencia Contra la Mujer y la Familia
(1995) habia marcado un hito en la conquista de derechos desde la perspectiva de
género. Esta experiencia permitié re-conceptualizar el quehacer juridico como un
proceso de construccion co-responsable entre los actores sociales interesados —en este
caso, las mujeres— y los actores legislativos.*® Teniendo en cuenta los aprendizajes de
esta experiencia de construccion colectiva de la ley, la formulacion de propuestas para

la Asamblea Nacional de 1997-1998 logré convocar la participacion de diversas

mujeres en la Constitucion de 1998, Quito, Consejo Nacional de las Mujeres, 2000, pp. 16-83.

124 Silvia Vega, “La ciudadania ‘incompleta’ de los movimientos de mujeres”, en Muijer, participacion y
desarrollo, Quito, Corporacion de Estudios para el Desarrollo-CORDES, 2000, pp. 83-243.

125 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 y otras, “Comisarias de la Mujer y la
Familia: Contexto, Evolucion y Perspectivas”, en Gloria Camacho y otras, Las comisarias de la mujer
¢Un camino hacia la justicia?, Quito, CEPLAES, 2009, pp. 29-36; Rocio Salgado, “La Ley 103 Contra la
Violencia a la Mujer y la Familia y la administracion de justicia”, en Gioconda Herrera, coord., Las
fisuras del patriarcado. Reflexiones sobre Feminismo y Derecho, Quito, FLACSO, Sede Ecuador /
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vertientes del movimiento de mujeres, para lo cual se constituyeron grupos de trabajo
alrededor de los temas centrales de reivindicacion feminista, se desarrollaron diversos
mecanismos de negociacion y respuesta técnica, y se desplegd una serie de practicas

politicas de presion social unitaria.*?®

Y es que la Asamblea Nacional de 1997-1998 —a diferencia de las anteriores—
habia convocado una amplia participacion de diversos sectores de la sociedad
ecuatoriana. Antes de su instalacion y durante su funcionamiento se desarrollaron
importantes debates sobre diversos temas de trascendencia constitucional. Las
comisiones de trabajo en que se dividio la Asamblea para preparar los textos segun
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 mujeres fueron
sistematizados en el documento titulado Nosotras en la Constitucion, que destaco —
como fundamento de la propuesta formulada- el respeto a los derechos humanos de las
mujeres, su caracter universal, indivisible e integral, y la necesidad de contar con
mecanismos de proteccidon permanentes para garantizar su efectiva vigencia en todas las
esferas de la vida social. EI movimiento de mujeres expreso su plena confianza en que
el proceso de reformas constitucionales permitiria dotar al pais de un nuevo marco

juridico respetuoso de la diversidad y promotor de la justicia, la equidad de género y la

Agora, 2000, pp. 121-124.

126 Rocio Rosero Garcés, Marfa Pilar Vela, Ariadna Reyes Avila, De las demandas a los derechos. Las
mujeres en la Constitucion de 1998, Quito, Consejo Nacional de las Mujeres, 2000, pp. 61-70.

27 Enrique Ayala Mora, “Introduccién: Algunas reflexiones sobre la Asamblea Constituyente de 1997-
1998”, en Santiago Andrade Ubidia, Julio César Trujillo y Roberto Viciano Pastor, edits., La estructura
constitucional del Estado ecuatoriano™, Quito, Corporacién Editora Nacional, 2004, p. 15.
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equidad social.*®

Entre las propuestas del movimiento de mujeres presentadas a la Asamblea
Nacional, se destacan aquéllas orientadas a valorar y reconocer, 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 necesidad 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 o publico; el derecho a la igualdad de oportunidades en el trabajo y
en la educacién; el respeto a la autonomia personal y a la autodeterminacién sobre las
decisiones més vitales de la existencia de las mujeres, lo cual implica 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 temas de las mujeres al interior de la
Asamblea, el proceso de negociacién de las propuestas incluyé el asesoramiento
especializado a la Comision VII a través de un equipo de asesoras del Consejo Nacional
de las Mujeres, 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
desarroll6 en medio de un contexto adverso, caracterizado por el énfasis puesto por

diversos actores politicos en los temas de gobernabilidad, asi como por la presién

128 Coordinadora Politica de Mujeres Ecuatorianas, Foro Permanente de la Mujer Ecuatoriana, Consejo
Nacional de las Mujeres, Nosotras en la Constitucién. Propuestas de las Mujeres a la Asamblea Nacional
Constituyente. Quito, 1998.
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ejercida desde sectores conservadores que trataron de neutralizar varias de las
propuestas de las mujeres, sobre todo, en temas relacionadas con los derechos sexuales

y reproductivos.?

No obstante, la lucha del movimiento de mujeres no fue inatil. Es necesario
resaltar el caracter historico de la Constitucion 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 predmbulo es prueba de ello, al haber destacado el trabajo y
sacrificio de hombres y mujeres que forjaron la patria. La nueva Constitucién permitiria
ampliar las posibilidades de las mujeres para ejercer sus derechos, tanto en el espacio
publico (en el &mbito de la educacion, el trabajo remunerado y la seguridad social, la
participacion politica, en instancias de direccion y decision, en la administracion de
justicia, en los organismos de control) como en el privado (en el &mbito del trabajo
domeéstico 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.

Por otra parte, uno de los principales logros de la Constitucion de 1998 es haber
incorporado 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 la

129 Rosero Garcés, Rocio, Vela, Maria Pilar y Reyes Avila, Ariadna, De las demandas a los derechos. Las
mujeres en la Constitucion de 1998, Quito, Consejo Nacional de las Mujeres, 2000, pp. 80-83.

130'\er, por ejemplo, Alejandra Cantos Molina, “El tratamiento de los problemas de género en la reforma
constitucional”, en Galo Chiriboga Zambrano y Rafael Quintero Lépez, edit, Alcances y limitaciones de
la reforma politica en el Ecuador 1998, Quito, Asociacion Americana de Juristas / Escuela de Sociologia
y Ciencias Politicas de la Universidad Central / Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales.
ILDIS / Proyecto Latinoamericano para Medios de Comunicacion, 1998, pp. 244-250; y, Zonia Palan,
“Nosotras en la Constitucion”, en Alejandro Moreano y otros, La Nueva Constitucion. Escenarios,
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ley™!; b) la universalizacion de los derechos, con el reconocimiento de las
particularidades de las mujeres*®; c) la prohibicién de la discriminacién por sexo™; vy,
d) el fomento de la equidad de género, especialmente, a traves de medidas de accién
- . 134 . . e e . . . Yy
afirmativa.” EI reconocimiento de estos principios evidencia una clara intencion de
transversalizar el enfoque de genero, 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

reivindicaciones como “problema”:

[...] la Constitucion logro 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 discriminacion; ademas, porque su naturaleza inclusiva de
hombres y mujeres contiene referencias directas en el texto constitucional, esto
especialmente en el predmbulo, 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 incorporacion

transversal del enfoque de género en los derechos reconocidos (derecho a la integridad,

actores, derechos, Quito, Ciudad, 1998, pp. 31-41.

131 Constitucién Politica del Ecuador de 1998, articulo 23.3.

132 Ob. cit., articulos 3.2, 23.2, 23. 25, 24.9, 24.10 y 47.

133 Ob. cit., articulos 23.3y 81.

34 Ob. cit., articulos 34, 36, 37, 41, 43, 50.7, 67, 102 y 254.

135 Farith Simon C., “Las mujeres en la Constitucion de agosto de 1998: del reconocimiento formal de la
igualdad al fomento de la equidad”, en Rocio Rosero Garcés, Maria Pilar Vela, Ariadna Reyes Avila, De
las demandas a los derechos. Las mujeres en la Constitucion de 1998, Quito, Consejo Nacional de las
Mujeres, 2000, p. 158.
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derecho a la igualdad y no discriminacion, derechos politicos, derechos sexuales y
reproductivos, derechos econdmicos, sociales y culturales) distinguen el marco
constitucional ecuatoriano de 1998."%° Esta transversalizacién del enfoque de género en
la Constitucion posibilitaba que el Estado asumiera obligaciones especificas frente a sus
ciudadanos y ciudadanas. De esta manera, el Estado estaba obligado a formular politicas
publicas y adoptar medidas que permitieran a la poblacion el ejercicio efectivo de los
derechos, asi como el acceso a los organismos correspondientes para denunciar la

violacién de los derechos o el incumplimiento de sus obligaciones.**

En el &mbito internacional, la Constitucion ecuatoriana de 1998 fue calificada
como una de las constituciones més avanzadas en materia de género de América Latina.
Se subrayo6 el valor que la Constitucién asignaba a los instrumentos internacionales de
derechos humanos por sobre la legislacion nacional, lo que implicaba un gran paso en el
reconocimiento de las disposiciones contenidas en los acuerdos internacionales en torno
a la no discriminacion y la igualdad de oportunidades. Se recalcé su importancia, como
instrumento juridico fundamental, en la construccion de una sociedad no discriminatoria
e incluyente y en el reconociendo la diversidad, como claves de la gobernabilidad

democratica.'®®

La Carta Politica de 1998 reconocid varios derechos sexuales que ain no habian

sido incorporados en la mayor parte de textos constitucionales de los paises del mundo

136 Judith Salgado, “Derechos Humanos y Género en el marco constitucional ecuatoriano”, en Fernando
Flores Giménez, Género y Derecho Constitucional, Quito, Corporacién Editora Nacional, 2003, p. 125.
37 Lola Valladares Tayupanta, “Los derechos de las mujeres en la Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador de 1998”, en FORO revista de derecho, N° 2, Quito, Universidad Andina Simoén Bolivar,
Sede Ecuador/Corporacion Editora Nacional, 2004, p.63.

138 Esther del Campo y Evelyn Magdaleno, “Avances legislativos de accién positiva en Bolivia, Ecuador
y Per0”, en Mercedes Prieto, edit., Mujeres y escenarios ciudadanos, Quito, FLACSO, Sede Ecuador /
Ministerio de Cultura del Ecuador, 2008, pp. 279-280.
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0 en un instrumento internacional de caracter vinculante. Asi, en el Titulo 111 “De los
derechos, garantias y deberes” reconocio el derecho de las personas a no ser

|139.

discriminadas en razén de su orientacion sexual™; a tomar decisiones libres y

I*“%- a contar con programas y acciones de salud

responsables sobre su vida sexua
NT . 141, .y
publica que promuevan la salud sexual y reproductiva™; y, a que no se utilice
informacién referente a salud y vida sexual, salvo para satisfacer necesidades de
atencién médica.*® En esta medida, la Constitucion representaba un avance, puesto que
habia incluido 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 Constitucion de 1998 al afirmar sus principios fundamentales; 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 democratica de las y los ciudadanos; v,
explicitar la obligacion del Estado de formular y ejecutar politicas para alcanzar la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, incorporar el enfoque de género en
planes y programas, y brindar asistencia técnica para su obligatoria aplicaciéon en el

sector publico.

En efecto, de acuerdo con la Constitucion de 1998, uno de los deberes

139 Constitucion Politica de 1998, articulo 23.3.

140 Op. cit., articulo 23.25.

141 Ob. cit., articulo 43.

2 Oob,. cit., articulo 23.21.

3 Judith Salgado, La reapropiacién del cuerpo. Derechos sexuales en Ecuador, Quito, Universidad
Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador / Ediciones Abya-Yala / Corporacién Editora Nacional, 2008, pp.
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primordiales del Estado consistia en asegurar la vigencia de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de mujeres y hombres. Se propugnaba el principio de igualdad
ante la ley, en este sentido, todas las personas eran consideradas iguales y debian gozar
de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion, en razén de
sexo y orientacion sexual, entre otros criterios. Mediante planes y programas
permanentes y periddicos, el Estado se comprometia a adoptar medidas para el efectivo
goce de los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en las declaraciones,
pactos, convenios y mas instrumentos internacionales. De manera especial, estaba
obligado a formular y ejecutar medidas para alcanzar la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, a incorporar el enfoque de género en planes y programas, y a

brindar asistencia técnica para su obligatoria aplicacion en el sector pablico.**

La Carta Constitucional puso énfasis en el reconocimiento del derecho a la
integridad personal y la prohibicién de la violencia fisica, psicologica, sexual y la
coaccion moral. El Estado tenia que adoptar las medidas que fueren necesarias para
prevenir, eliminar y sancionar la violencia contra las mujeres, ademas, en el ambito
publico y privado, las victimas de violencia doméstica y maltrato infantil debian recibir

atencién prioritaria, preferente y especializada.*®

De la misma manera, la promocién del derecho de las personas a tomar decisiones
libres y responsables sobre su vida sexual ocup6 un lugar destacado. El Estado estaba en
la obligacion de fomentar la salud sexual y reproductiva de los y las habitantes, asi

como velar por el respeto a los derechos laborales y reproductivos de la madre gestante

54-63.
144 Constitucion Politica del Ecuador de 1998, articulos 3, 17, 23.3y 41.
145 Ob. cit., articulos 23.2 y 47.
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y en periodo de lactancia.**

En el ambito del trabajo y la produccién, la Constitucion garantizaba 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 econdmica. El trabajo doméstico no remunerado fue reconocido como
labor productiva. El Estado debia propiciar la incorporacién de las mujeres al trabajo
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.**’

En cuanto a la familia, esta institucion estaba reconocida y protegida por la
Constitucidn con base en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. Se
propugnaba la maternidad y paternidad responsables y se garantizaba el derecho de las
personas a decidir sobre el nimero de hijos que podian 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 las
madres, a los padres y a quienes hubiesen sido jefes de familia, en el ejercicio de sus
obligaciones; promover la corresponsabilidad paterna y materna; vy, vigilar el

cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre padres e hijos. *®

También en el ambito de la participacion politica y otros espacios que quehacer

146 Op. cit., articulos 23.25, 36 y 43.
17 Ob. cit., articulos 34 y 36.
148 Ob. cit., articulos 36, 39 y 40.
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publico, 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 decision en el ambito publico, en la administracion de justicia, en los

organismos de control y en los partidos politicos.**

Una gran confianza fue depositada en la Constitucion Politica de 1998 como
referente para la transformacion de la vida de las mujeres, tanto en el &mbito publico
como en el privado. Su aprobacién debia guiar el posterior proceso de reforma legal en
las areas de salud sexual y reproductiva, familia, erradicacion de la violencia,
participacién 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 mujeres. Sus normas debian concretarse ademas en el
quehacer de la politica publica, en las resoluciones de quienes administran justicia, en
las decisiones de quienes ejercen cualquier tipo de autoridad, en la participacién social y

en la vigilancia de los grupos organizados.

Para valorar los resultados de una década de vigencia de la Constitucion de
1998, un primer criterio de analisis consiste en averiguar si el Estado surgido a partir de
la aprobacién la Constitucion fue capaz de materializar los mandatos del texto
constitucional en favor de las mujeres.*® La Constitucién Politica de 1998 constituy
un hito historico, pues los derechos consagrados representaron un avance para la
superacion del tutelaje masculino y para la construccion de la autonomia de las mujeres

en las diferentes esferas de su vida, sin embargo, el propio movimiento de mujeres

19 Ob. cit., articulo 102.
190 Asuncién Ventura Franch, Las Mujeres y la Constitucién Espafiola de 1978, Madrid, Ministerio del
Trabajo y Asuntos Sociales/Instituto de la Mujer, 2000, p. 19.
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califico los avances logrados como “en buena medida simbdlicos”, debido a los limites
de lo que denomind como el modelo hegeménico neoliberal.*** Si bien en lo que se
refiere a los derechos humanos y ciudadanos, el texto constitucional recogié las
innovaciones que se habian dado en las Gltimas 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.'*?

Una muestra de ello es que, a pesar de que el estado ecuatoriano asumié la
responsabilidad de impulsar la incorporacion 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 promovié la flexibilizacion de la contratacion laboral, dando
lugar al surgimiento de formas de contratacién precarias. En la practica, este proceso de
flexibilizacion laboral entré en contradiccion con el mandato constitucional 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

muijeres en situacion de embarazo.'*

51 Ver el articulo de Rocio Rosero Garcés, “Las mujeres ecuatorianas, la constituyente y la constitucion”,
en La tendencia -revista de analisis politico-, N° 5, Quito, ILDIS - Instituto Manuel Coérdova -
Tramasocial, 2007, p. 109. En el mismo sentido, ver: Consejo Nacional de las Mujeres, Agenda de las
Mujeres para la Nueva Constitucién Ecuatoriana, Quito, 2008, p. 1.

152 Frente a la idea de la convocatoria a la Constituyente, algunos sectores progresistas ya habian
sefialado los peligros de redactar una nueva Constitucion en medio de una coyuntura adversa, con
predominio ideoldgico de sectores conservadores. Se sefial6 que aquello podria traer consigo un
desmantelamiento de los elementos estructurales de la Carta Politica vigente. Se destacd también
que, pese al entusiasmo a veces ingenuo de los promotores de la Constituyente, el cambio en las
formulas constitucionales no necesariamente acarrea la transformacion de la sociedad. Enrique Ayala
Mora, “Introduccién: Algunas reflexiones sobre la Asamblea Constituyente de 1997-1998”, en Santiago
Andrade Ubidia y otros, edits., La estructura constitucional del Estado ecuatoriano”, Quito, Corporacion
Editora Nacional, 2004, pp. 11-17.

153 Alison Vasconez R., “Mujeres, trabajo y pobreza”, en Mercedes Prieto, edit., Mujeres ecuatorianas.
Entre las crisis y las oportunidades 1990-2004, Quito, CONAMU - FLACSO - UNIFEM — UNFPA,
2005, pp. 270-273.
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Un segundo criterio de analisis es el énfasis puesto por la accién ciudadana de
las mujeres respecto de la actividad del Estado. En este sentido, se ha sefialado que la
misma ha dejado de lado temas referidos a la produccién y distribucion de la riqueza
social. Esto posiblemente se deba a que las organizaciones de mujeres mas influyentes
han estado dirigidas, fundamentalmente, por mujeres de clase media, mestizas,
profesionales y urbanas. Por ello, las propuestas y estrategias planteadas no han tomado
en cuenta las preocupaciones especificas de las mujeres pobres, indigenas, afro-
descendientes o rurales. Con esta reflexion, se evidencia el caracter problematico del
concepto de sujeto que guio la elaboracion y puesta en practica de las demandas de las
mujeres. Es necesario, entonces, hacer visible las heterogeneidades que cruzan las

identidades de género.***

Por ejemplo, un lugar central en las propuestas del movimiento de mujeres
ocuparon las reforma del Codigo Penal y del Codigo de Procedimiento Penal a fin de
lograr la modificacion 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 violacion sexual y de las lesiones que produjeren incapacidad para el
trabajo, la obligacion 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 creacién de jueces y juezas especializados en esta materia’*®. De la
misma manera, el movimiento de mujeres priorizé el tema de la participacién politica y

el ejercicio del poder por parte de las mujeres, a partir de lo cual desarrollé una serie de

%4 Silvia Vega, “La ciudadania ‘incompleta’ de los movimientos de mujeres”, en Muijer, participacion y
desarrollo, Quito, Corporacién de Estudios para el Desarrollo-CORDES, 2000, pp. 244-254.

155 Alejandra Cantos, “Escenarios de aplicacion de los derechos humanos de las mujeres en el Ecuador:
visién critica del nuevo Codigo de Procedimiento Penal”, en Gioconda Herrera, coord., Las fisuras del
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estrategias, como la “Ley de Cuotas”, campafias por los derechos politicos de las
mujeres, conformacion 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.®

No obstante, otros temas estuvieron ausentes en el accionar del movimiento de
mujeres. Tal es el caso de la situacion laboral de miles de mujeres marginadas
econdémicamente, que tuvieron a su cargo la implementacion de los programas estatales
de cuidado diario y educacion inicial de nifios y nifias menores de seis afios, a quienes
se denomino “personal comunitario”. 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 Unicamente a “una bonificacién”, a méas de
que se les privo de otros derechos de caracter laboral. Estos programas fueron
impulsados —como politica pablica en favor de nifios y nifias— por un Estado con
evidente orientacion neoliberal que en los hechos no hizo otra cosa que legitimar una
recurrente forma de discriminacion en contra de mujeres pobres, de areas rurales, de

sectores urbano-marginales.

patriarcado. Reflexiones sobre Feminismo y Derecho, Quito, FLACSO, Sede Ecuador / Agora, 2000, pp.
99-105.

1% Gladys Dutan y otras, “Las organizaciones de mujeres ecuatorianas: su vision acerca de la
participacién politica de la mujer y la aplicacion de la cuota”, en Cafiete, Maria Fernanda y otras, comp.,
Reflexiones sobre Mujer y Politica. Memorias del Seminario Nacional Los cambios politicos en Ecuador:
perspectivas y retos para la mujer, Quito, CEDIME, 2003, pp. 201-245.
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CAPITULO 111
LA INTERPRETACION JUDICIAL DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

A PARTIR DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1998

Ha sido necesario destacar la complejidad de las expectativas de las mujeres que
se han movilizado por reformas constitucionales y legales, no sélo porque desde el
inicio pudieron haber estado presentes objetivos e intereses diversos, sino también
porque el significado de las normas siempre esta 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 han sido recibidas por el publico—, 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 o, 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 estd sometido a interpretacion: sea del
que debe aplicarlo al caso concreto, sea del pdblico en general, y existe una interaccion
entre la interpretacion de quien aplica y aquella del publico, o mejor, de los publicos. Estos

altimos pueden orientar la interpretacion de los primeros o viceversa. *®

137 \ser, por ejemplo, Tamar Pitch, Un derecho para dos. La construccion juridica del género, sexo y
sexualidad, Madrid, Editorial Trotta, 2003.
158 Tamr Pitch, Ob. cit., p. 235.
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De lo que se trata es de determinar qué objetivos simbolicos inspiraron a las
mujeres a movilizarse para exigir cambios normativos en el area de las relaciones entre
los sexos, qué imagen respecto de las relaciones entre los sexos puede ser extraida de las
normas introducidas, y qué relacion existe entre esta imagen y aquella resultante de los

procesos de aplicacidn-interpretacion y uso de las normas.

Siendo fundamental el proceso llevado a cabo para la incorporacion de las
demandas de las mujeres en las normas de caracter constitucional y legal, es necesario
reconocer que la correccién de las inequidades de género implica una profunda
transformacion de las condiciones que permiten su produccion y mantenimiento. Por
ello, en el proceso de materializacion de los derechos de las mujeres se asigna
fundamental importancia a la labor que pueden desempefiar los érganos jurisdiccionales
ordinarios, asi como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En este sentido, el
alcance y significado del principio de igualdad entre los sexos ha requerido de una labor
de precision que no siempre ha sido pacifica, pues supone necesariamente una
“apertura” del texto constitucional a apreciaciones de caracter histérico, social y cultural
gue inevitablemente van a incidir en el proceso de interpretacion de las normas. Esto ha
generado la aparicion de una importante dogmaética juridica en torno a los derechos de

las mujeres.**®

En este contexto, sin duda alguna, los principales problemas constitucionales

sobre los derechos de las mujeres han servido para cuestionar roles, espacios, atributos y

9 Enrique Alvarez Conde, y otros, Mujer y Constitucién en Espafia, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2000; Angeles Vivas Larruy y otros, La discriminacion por razon de sexo
tras 25 afios de la Constitucién Espafiola, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2004; Maria Luisa
Balaguer, Mujer y Constitucion. La Construccion Juridica del Género, Madrid, Ediciones
Catedra/Universitat de Valencia/Instituto de la Mujer, 2005; Ventura Franch, Asuncién, Las Mujeres y la
Constitucién Espafiola de 1978, Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales/Instituto de la Mujer, Madrid,

110



responsabilidades asignados a hombres y mujeres sobre la base del sex0.'®® Este dato
muestra que el problema es mas complejo, pues no solo tiene que ver con la existencia
de normas que expresamente discriminan a las mujeres, sino con los efectos
discriminatorios de la aplicacion 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 simbélicas 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. EI cambio normativo es un arma; pero es fragil e
ilusorio. Como creacion 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 sélo una de las caras visibles de esta fragilidad [...]""*

Son varios los cuestionamientos que también, desde el feminismo, se han
levantado 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 ninguna de las labores de interpretacion,

2000; Fernando Flores Giménez, coord., Género y Derecho Constitucional, Quito, 2003.

180 Rocio Villanueva Flores, “Género y Justicia Constitucional en América Latina”, en Fernando Flores
Giménez, Género y Derecho Constitucional, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2003, pp. 38-39.

161 | uisa Cabal y Cristina Motta, comps., Mas alla del Derecho. Justicia y género en América Latina,
Bogota, Siglo del Hombre Editores / Center for Reproductive Rights / Universidad de los Andes, 2006, p.
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sistematizacion o transformacion del derecho se presentan como instrumentos
avalorativos.®® La utilizacién de un concepto, una clasificacién o un objetivo como
modelador o inspirador del derecho refleja una inevitable carga ideoldgica que
trasciende la mera discusion doctrinal.**® En preciso, entonces, superar la concepcion de
que las y los jueces Unicamente “aplican” la ley, porque dicha concepcién esconde el

hecho y la forma como 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 0 no, sea interpretada desde una
perspectiva de género a la hora de ser aplicada. Es més, consideramos que si se acepta que
las y los jueces crean derecho, especificamente el derecho judicial, es mas féacil 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 creacion de un derecho judicial mas apegado a la justicia y al respeto de

los derechos humanos de todas las personas [...]."**

10.

162" Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Madrid,
Editorial tecnos, 2003, 8a. ed.; Antonio Enrique Pérez Lufio, Los Derechos Fundamentales, Madrid,
Editorial tecnos, 2004, 8a. ed.; Luis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales,
Madrid, Editorial Trotta, 2003; Luis Prieto Sanchis, Luis, Ideologia e interpretacion Juridica, Madrid,
Editorial Tecnos, S. A., 1993; Francisco Rubio Llorente y otros, Derechos fundamentales y principios
constitucionales (Doctrina jurisprudencial), Barcelona, Editorial Ariel, S.A., 1995; Eduardo Garcia de
Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Editorial Civitas, S. A.,
1983, 3a. ed.; Victor Ferreres Comelia, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997; Francisco J. Bastida Freijedo y otros, Teoria General de los Derechos
Fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, Editorial tecnos, 2004; Luis Aguiar de
Luque y Pablo Pérez Tremps, Veinte afios de jurisdiccién constitucional en Espafia, Valencia, tirant lo
Blanch, 2002; Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Editorial Trotta,
1997, 2a. ed.

163 José Garcia Afion, “El principio de igualdad y las politicas de accién afirmativa. Algunos problemas
de la dogmética juridica y del derecho europeo”, en Maria José Afién Roig y otros, El vinculo social,
entre ciudadania y cosmopolitismo, Valencia, tirant lo blanch, 2002, p. 311.

164 Alda Facio, “Hacia otra teorfa critica del derecho”, en Alda Facio y Lorena Fries, edit., Género y
Derecho, Santiago, LOM Ediciones/La Morada, 1999, p. 211.
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Hay que reconocer que a través del derecho se establecen y legitiman categorias
entre los distintos actores sociales, entre los cuales estdn hombres y mujeres. Estas
clasificaciones favorecen la construccion de sujetos de derecho con diferentes poderes,
competencias, derechos, privilegios y prerrogativas, lo que determina, en consecuencia,
su acceso diferenciado a los mecanismos 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 cudl es el lugar y el
comportamiento apropiado para ambos sexos en esta sociedad. Lo que hagan y digan las y
los funcionarios de la administracion de justicia en ese proceso, es parte de la dinamica de
produccion 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, historico, politico y cultural; y, que la interpretacion

implica valoracion, toma de posicion, eleccion y decision. En este mismo sentido, se

185 Ana Elena Obando, “Las interpretaciones del derecho”, en Alda Facio y Lorena Fries, edit., Género y
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acepta que la seleccidon y utilizacion del metodo de interpretacion responde a la
ideologia de quienes crean, interpretan y aplican el derecho, a la concepcién del derecho

que tengan y al resultado que pretendan obtener:

De alli que dirijamos nuestra atencién a la justicia a fin de revisar aquellas
decisiones judiciales que reflejen, sostengan o produzcan una situaciéon de
desigualdad entre varones y mujeres. Los fallos ejemplifican los aspectos
discriminatorios y estigmatizantes que aun subsisten en el discurso judicial, portador
del conjunto de ideas, representaciones, practicas y prescripciones sociales que la
cultura desarrollé 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 analisis de la relacion entre genero y poder y visibilizando las ideologias
que mantienen el statu quo. Esta teoria se ha propuesto ademas evaluar el valor
simbolico de las decisiones judiciales frente a temas especialmente sensibles al
género.*’ Las citas, alegatos, fundamentos, 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 discriminatorias.

Derecho, Santiago, LOM Ediciones/La Morada, 1999, p. 163.

166 Sofia Harari y Gabriela L. Pastorino, “Acerca del género y el derecho”, en Haydeé Birgin,
comp., El derecho en el género y el género en el derecho, Buenos Aires, Centro de Apoyo al Desarrollo
Local, CEADEL / Editorial Biblos, 2000, p. 125.

187 Cristina Motta, y otras, Observatorio legal de la mujer. El legado de la Constitucion, Bogota, Centro
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Los discursos de los jueces pueden mostrarse mas progresistas 0 mas reaccionarios, 1o

que a su vez puede determinar la construccion de diferentes imagenes de mujer.

En efecto, el anélisis de sentencias y resoluciones revela que el discurso judicial
se encuentra cruzado por una vision estigmatizante del género, compartida por otros
discursos sociales que atribuyen ciertos roles, caracteristicas y lugares a hombres y
mujeres y que perduran mas alld del cambio normativo. Es decir, la inclusién del
principio de igualdad entre los sexos en la Constitucion y en las leyes, no siempre
tiene un correlato en el discurso judicial. Muchas veces los jueces contindan
aplicando una escala de valores que las nuevas normas dejaron ya de lado. A través de
sus decisiones, los jueces construyen prohibiciones, fijan atributos, asignan espacios
que no necesariamente estan en el texto de la norma, de esta forma, contribuyen a
la produccién de identidades de género.’® Se ha manifestado que la justicia
permanece como un poder resistente al cambio, como un instrumento de control social
que perpetlta la desigualdad de género, por lo cual, no son sélo las normas las que

deben ser cambiadas, sino los estereotipos que perduran en el imaginario judicial.

La Constitucion y las leyes, por tanto, no pueden ser evaluadas Unicamente a
partir de su tenor literal, de su intencién o de su propdsito, sino por el resultado que
produce el proceso de aplicacion-interpretacion de las normas por parte de quienes
administran justicia.’®® Esta concepcién provoca una profunda transformacion en el
quehacer juridico, ya que posibilita apreciar la labor de los operadores de justicia en el

mantenimiento o erradicacion de los procesos sociales discriminatorios. En este

de Investigaciones Sociojuridicas CIJUS, 1998, pp. 57-58.

1%8 Sofia Harari y Gabriela L. Pastorino, Ob. cit., pp. 121-145.

189 villanueva Monge, Zarela, “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
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contexto, el andlisis de las decisiones de los organos 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 aplicacion-interpretacion 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 conocimiento. 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 a los problemas de
interpretacion —que se relacionan con las posibles lecturas que admiten las normas
juridicas—, se propone considerar también los problemas de la prueba —que se presentan
cuando existen 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 de la prueba de los hechos
en litigio. Sin embargo, la reconstruccion y valoracion de los hechos por el juez en el
momento de la decision también puede depender de sus concepciones ideoldgicas. Por
ello, asi como existe un esfuerzo desde la concepcion de género por evaluar
criticamente las formas de interpretar las normas juridicas, también debe haber un
empefio semejante por abordar los temas relativos a la prueba, asumiendo que los
hechos no son Unicamente “datos” de la realidad, sino una “reconstruccion subjetiva”

susceptible de control judicial.*"

Constitucional, 2003, pp. 488-498.
10 Rocio Villanueva Flores, “Analisis del Derecho y perspectiva de género”, en Sobre Género, Derecho y
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Todo ello muestra la importancia de estudiar las resoluciones de los 6rganos 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.

3.1. El principio de igualdad y no discriminacion

La igualdad, y los debates en torno a su significado, alcances y limitaciones,
han estado en el centro de la lucha de las mujeres —y de otros grupos sociales— para
lograr su reconocimiento como miembros plenos de la comunidad politica, y
ampliar sus derechos ciudadanos. No cabe duda que las demandas de las mujeres,
como colectivo histéricamente marginado 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 concepcién 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 implicitos principios de justicia, que pugnan por

Discriminacion, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Per( / Defensoria del Pueblo, 1999, pp. 30-45.
11 Andrés Ollero, “Valores, principios, normas, dimension hermenéutica de la discriminacion por razén
de sexo”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 21-11, Alicante, Departamento de Filosofia
del Derecho-Universidad de Alicante, 1998, pp. 307-317.
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positivarse. Se abandonara el intento de aplicacion avalorativa de las normas y se pasara
a ponderar los principios en juego. Una misma medida podra ser considerada
constitucional, 0 no, segin los juicios de valor empleados.'’® En este contexto, los fallos
Ilegarén 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 evolucién evidencia avances y retrocesos.'” Varias cuestiones
de inconstitucionalidad planteadas ante los tribunales, y que terminaron en sentencias
que reconocieron la existencia de alguna discriminacion por razén de sexo en las
normas discutidas, tuvieron como inicial beneficiario al varon. Resulta paradojico que
ante situaciones discriminatorias, en las que la mujer aparece como el sujeto
perjudicado, los mecanismos creados para la eliminacion de los obstaculos que
perpetian la desventaja en muchas ocasiones hayan favorecido principalmente al
varén.'® Es decir, los procesos de construccion, aplicacién e interpretacion del

principio de igualdad no estan exentos de contradicciones.

Por ello, en esta seccion se hace un recuento del proceso de construccion de

172 Consultar, por ejemplo, los trabajos de Claudia Storini: “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, en
Revista de Derecho Constitucional, N° 5, Caracas, 2001, pp. 221-246; La interpretacion Constitucional y
el Estado de las Autonomias, Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 2002; “Hermenéutica y Tribunal
Constitucional”, en Foro: Revista de Derecho, N°7, Quito, Universidad Andina Simoén Bolivar /
Corporacién Editora Nacional, 2007; “El alcance juridico de la teoria de la interpretacion como limite a la
labor del Tribunal Constitucional”, en Revista de Derecho Constitucional, N° 6, Caracas, Editorial
Sherwood, 2002, pp. 191-212; “Legitimidad del juez constitucional y teoria de la interpretacién”, en
Actas del VIII Congreso Nacional de Derecho Constitucional, Arequipa, Colegio de Abogados de
Arequipa y LPG, 2005, pp. 378-408; “Justicia constitucional e interpretacion de la Constitucion”, en
Revista Boliviana de Derecho, N°1, 2006, pp. 15-60; “Teoria de la interpretacion y legitimidad del
Tribunal Constitucional”, en Foro. Revista de Derecho, N° 9, Quito, Universidad Andina Simoén Bolivar /
Corporacién Editora Nacional, 2008; “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los paises miembros de la OEA”, en Civitas Europa, N° 2, 2008; La accién de proteccién en
Ecuador: realidad juridica y social, Quito, Corte Constitucional del Ecuador, Centro de Estudios y
Difusion del Derecho Constitucional, 2013 (en coautoria con Marco Navas Alvear).

173 Este peligro esta presente debido a la misma configuracién de los principios.

1 Ana Carmen Azkarate-Askasua Albeniz, Mujer y Discriminacion: Del Tribunal de Justicia de las
Comunidades al Tribunal Constitucional, Bilbao, Instituto Vasco de Administracién Publica, 1997, pp.
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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 espafola. Se presenta también la contribucion de la jurisprudencia
latinoamericana al reconocimiento 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 Tribunal Constitucional del Ecuador.

3.1.1. La igualdad como principio complejo: Igualdad formal e igualdad

sustancial o material

Es posible descubrir en el principio de igualdad dos dimensiones que
corresponden a los diferentes momentos historicos en que fueron reconocidas por los
sistemas juridicos.'”® En un primer momento se configuré la igualdad formal, como la
exigencia juridico-politica de la igualdad ante la ley. La igualdad formal extiende sus
efectos en varios sentidos: igualdad 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 equiparacion y diferenciacion.

Por un lado, la igualdad de trato como equiparacion implica que a supuestos de

hecho iguales se deben aplicar consecuencias juridicas iguales, estando prohibido el

14-19.
15 \fer: Marfa José Af6n, lgualdad, Diferencia y Desigualdades, México, D. F., Distribuciones
Fontamara, 2001, p. 37-43.
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uso de rasgos diferenciadores, como el sexo, la etnia, la clase social, la religion, la
ideologia, la lengua, 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 introducir
diferencias normativas en razén de los criterios que normalmente acompafian 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 discriminacion existentes, de
forma que estaria autorizado tratar de modo diverso a personas iguales que sin embargo
se encuentran en situaciones diversas, siempre que las situaciones sean comparables,
exista una justificacion razonable de la diferencia de trato y se demuestre la

proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido.

En un segundo momento historico se desarrollé el principio de igualdad sustancial
o material ligada al Estado social. Aqui, la igualdad material se orienta a corregir,
eliminar o evitar los obstaculos impuestos por la practica social o por la accion de los
poderes publicos, que han impedido a algunos colectivos o categorias de personas
alcanzar determinados bienes y situaciones economicas y sociales, o que limitan su
plena participacion en la vida social. Por un lado, el principio de igualdad material se
convierte 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, econémica y politica, cuyo
contenido de caracter positivo consiste en lograr la igualdad, pero teniendo en cuenta los
factores de diferenciacion, como el sexo, la etnia, la clase social, la religion, la lengua,

la ideologia, entre otros.
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Como se puede apreciar, la igualdad formal es la que se realiza
predominantemente en el plano del Derecho, y de los derechos y deberes juridicos,
mientras que la igualdad sustancial o material busca mayor igualdad en el plano social,
econdmico, politico y cultural. Esto es consecuencia de que la igualdad formal, por si

sola, se ha mostrado ineficaz para lograr la igualdad efectiva entre hombres y mujeres:

La igualdad 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 méas 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 ser complementadas. Asi, partiendo

del principio de igualdad formal, los ordenamientos juridicos han dado cabida al

76 Alfonso Ruiz Miguel, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 19, Alicante, Departamento de Filosofia del Derecho-
Universidad de Alicante, 1996, pp. 40-41.

Y7 Desde un punto de vista histérico, 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
Constitucion 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 redistribucién de la
renta nacional. Asi, Pablo Lucas Verdl, La Lucha por el Estado de Derecho, Bolonia, Publicaciones del
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principio de igualdad material. En algunos casos los intérpretes se han inclinado por una
u otra concepcion, dependiendo de sus opciones ideoldgicas, mientras que, en otras

situaciones, han buscado la modulacion reciproca de ambos principios:

[...] un andlisis 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 publicos 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 modulacidn reciproca de ambos principios. La
igualdad juridica no puede prescindir de la orientacion politica del régimen [...].
Viceversa: la igualdad como tarea politica no puede hacerse de espaldas al Derecho, sino

que debe encontrar en éste 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 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.

Real Colegio de Espafia, 1975, pp. 136-137.
%% Antonio Torres del Moral, “,Qué lgualdad?”, en Revista de Derecho Politico, Nim. 44, Madrid,
Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 1998, p. 94.
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3.1.2. La especificidad del mandato antidiscriminatorio y las acciones

positivas o afirmativas

En este contexto, aunque el principio de no discriminacion es una manifestacion
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 fendmenos historico-sociales de marginacion que
han situado a determinados grupos o categorias de personas en posiciones desventajosas
y contrarias a la dignidad de la persona.'” El significado del principio de prohibicién de
discriminacion debe ser entendido con sustantividad propia y distinta de una general

“no razonabilidad” de la medida diferenciadora:

[...] Se funda la prohibicion de discriminacion en el Estado social y en una
concepcion 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 «posicion 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 [...]**

9 Encarnacién Fernandez Ruiz-Galvez, “Principio de equiparacién y principio de diferenciacion. Su
articulacion practica”, en Anuario de Filosofia del Derecho, N° 11, Madrid, Nueva Epoca-Ministerio de
Justicia del Interior, 1994, p. 144.

180 Fernando Rey Martinez, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, Madrid,
McGraw-Hill, 1995, pp. 59-60.
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Estariamos ante un concepto restringido de discriminacién.’® Se trata de aquellas
situaciones de desigualdad entre iguales, 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 el legislador puede adoptar medidas que toman un
rasgo asociado a prejuicios descalificatorios, pero esta vez con la finalidad de proteger a
los colectivos tradicionalmente discriminados, 0 que se encuentran en una situacion de
grave desventaja social. Estas medidas reciben el nombre de medidas de accion positiva

o afirmativa.

Las medidas de accion afirmativa o positiva suponen la creacion de mecanismos
de caréacter diferenciado para favorecer a personas o colectivos que estan o han estado
discriminados, 0 que se encuentran en una situacion de desventaja marcada. Las
medidas de accion afirmativa son un tipo de normas caracteristicas del Estado social de
Derecho cuya funcion es promocional, es decir, utiliza medidas de estimulo, incentivo o
alentamiento para motivar la realizacion de acciones o alcanzar fines considerados
como favorables. En el caso de las mujeres, estas medidas, que incluyen tratamientos
diferenciados, estan orientadas a luchar contra los efectos de la marginacion, la
exclusion y la invisibilidad, y a obtener igualdad de derechos y oportunidades en
diversos ambitos como la educacion, el trabajo y la participacion en la toma de

decisiones politicas.'®?

181 Alfonso Ruiz Miguel, Ob. cit., 53-55.

182 \ser, por ejemplo, Garcia Afidn, José, “El principio de igualdad y las politicas de accién afirmativa.
Algunos problemas de la dogmatica juridica y del derecho europeo”, en Maria José Afién Roig y otros, El
vinculo social, entre ciudadania y cosmopolitismo, Valencia, tirant lo blanch, 2002, pp. 319-320; y, Maria
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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 ése no es su papel principal, que si acaso es
colaboradora con el varon (para él ése si que es su papel principal) en el sostenimiento
econémico de la familia, y que se le permite desarrollar esa funcién «secundaria» sélo en la
medida en que sea capaz de compatibilizarla con su funcién «principal», s6lo en la medida
en que no descuide su papel de esposa y madre (0 en que renuncie a él), lo cual la conduce
a jornadas interminables para poder desempefiar 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 publicos de medidas de accion afirmativa o positiva. Se trata de
acciones dirigidas a favorecer a colectivos histéricamente marginados —como el de las
mujeres— y tienen como finalidad superar la situacion de discriminacion que padecen,
como grupo, garantizando la igualdad de oportunidades, reparando los efectos de las

discriminaciones presentes y previniendo discriminaciones futuras.

Es por ello que, generalmente, la instrumentalizacion de las medidas de accion
afirmativa suele producirse a través de los denominados “programas de igualdad de
oportunidades”. Se trata de planes orientados a promover la participacion equitativa de

las mujeres en los procesos de elaboracion y transmision del conocimiento; equilibrar

José Afion, lgualdad, Diferencia y Desigualdades, México, D. F., Distribuciones Fontamara, 2001, p. 76.
183 Marfa Angeles Martin Vida, “Medidas de tratamiento preferente en favor de las mujeres en el &mbito
comunitario. Reflexiones al hilo de la sentencia ‘Marschall’”, en Revista espafiola de Derecho
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cualitativa y cuantitativamente la participacion de las mujeres en el mundo laboral;
promover un reparto equitativo de responsabilidades domésticas; incrementar su
participacion social y politica; equilibrar la presencia de hombres y mujeres 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; desarrollar programas especificos de subvencién 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
oportunidades; no afectan la igualdad de resultados; y, favorecen a las mujeres sin que

simultaneamente perjudiquen a los hombres en situacion similar.

Pero la respuesta a la legitimidad de las medidas de accion positiva debe situarse
en el contexto del significado constitucional del principio de igualdad y la relacién entre
la igualdad de trato y la igualdad material. Las medidas de accion positiva son medidas
de diferenciacién que estan orientadas a remover o eliminar los obstaculos que impiden
la realizacion concreta de la igualdad de oportunidades y a transformar una situacién de
desigualdad, es decir, pretenden el logro de determinados resultados. Desde este punto
de vista, pierde sentido una distincién 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,

Constitucional, N° 53, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 318.

184 \er: Teresa Pérez del Rio, “La discriminacién positiva”, en Mujer, Derecho y Sociedad, Sevilla,
Fundacién El Monte, 1996, pp. 336-337; y, Fernando Rey Martinez, El derecho fundamental a no ser
discriminado por razon de sexo, Madrid, McGraw-Hill, 1995, p. 69.
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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, inferioridad, exclusién o
discriminacion que limita las oportunidades de un grupo social respecto de otro, en los
ambitos econdmico, social, politico o cultural, lo que motiva la adopcién de acciones
positivas. En segundo lugar, las medidas de accion positiva se establecen en favor de
guienes se encuentran en una situacion de desigualdad por pertenecer a un grupo social
marginado o un colectivo minusvalorado por la posesion de rasgos, respecto de los
cuales la sociedad ha adoptado histéricamente una actitud de menosprecio. En tercer
lugar, las medidas de accion positiva son de caracter 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 accion afirmativa se justifican si

es posible demostrar que subsiste la minusvaloracién de un determinado colectivo.'*®

185 Marfa José Afi6n, Ob. cit., pp. 47-50. La diferencia entre medidas que inciden la igualdad de
oportunidades y medidas que afectan la igualdad de resultados ha sido establecida por quienes cuestionan
la legitimidad de estas Ultimas, 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 Unicamente
favorecerian la igualdad de oportunidades de los grupos desaventajados estarian las politicas de
formacion y capacitacion, las campafias de informacion o sensibilizacion social, etc., mientras que,
medidas como la reserva de cuotas en el &mbito laboral, en la esfera universitaria, o en la representacion
politica (de discriminacion inversa), no gozarian de legitimidad porque, a diferencia de las primeras, éstas
causarian un perjuicio a quienes no forman parte del grupo favorecido por la medida. Desde mi punto de
vista, en el contexto del Estado Social de Derecho esta diferenciacion no es adecuada, puesto que la
concepcion 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.

186 Sobre el concepto de acciones afirmativas o de las politicas para llevar a cabo la proteccién del
principio de igualdad o la lucha contra la discriminacion no existe una definicion normativa clara, ni
acuerdo en la doctrina, ni en el plano social ni juridico. Se trata de mecanismos disefiados y utilizados
para favorecer a personas o colectivos —como las mujeres, los extranjeros, las minorias étnicas, minorias
linglisticas, personas con discapacidad— que estan o han estado discriminados, o que se encuentran en
una situacién de desventaja en los &mbitos social, econémico, laboral, politico, educativo, asistencial, etc.
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Segun las funciones que cumplen, se distinguen tres clases de medidas de accién

afirmativa: medidas de concienciacion, medidas de facilitacion y medidas de
. ., 187 . . . s

retribucion.”™" En primer lugar, las medidas de concienciacion son generalmente
medidas de caracter publicitario o educativo que pretenden crear un estado de opinién o
una sensibilizacion en torno a la situacion de exclusion, marginacion o desventaja en la
que se encuentran algunos grupos sociales, como es el caso de las mujeres. De este tipo
son por ejemplo las camparias de publicidad o el fomento de cursos de formacion, en

torno a la igualdad entre los sexos.'®®

Las medidas de facilitacion, de impulso o de promocion son las medidas
tendientes a la eliminacion de la desventaja (econdmica, laboral, educativa, 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

Para un analisis de este tema: José Garcia Afidn, “lgualdad y desproporcionalidad en las politicas de
accion afirmativa. Los problemas de la dogmatica juridica y el derecho europeo”, en Danilo Caicedo
Tapia y Angélica Porras Velasco, edit., Igualdad y no discriminacién. El reto de la diversidad, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2010, pp. 249-283; “Representacion politica de las mujeres
y cuotas”, en Derechos y Libertades. Revista del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas,
N° 11, 2002, pp. 345-371; “Los derechos de las personas con discapacidad y las medidas de accion
afirmativa en el ordenamiento juridico espafiol. Algunos apuntes con relacion a la propuesta de
Convencién internacional amplia e integral para promover y proteger los derechos y la dignidad de las
personas con discapacidad”, en I. Campoy, edit.,, Los derechos de las personas con discapacidad:
Perspectivas sociales, politicas, juridicas y filosoficas, Madrid, Dykinson, 2004, pp.75-112.

187 Garcia Afion, José, Ob. cit., p. 320.

188 En este grupo Maria José Afién, Ob. cit., p. 53, menciona las medidas encaminadas a la sensibilizacion
de la opinién publica sobre las situaciones de violencia que sufren las mujeres por su pertenencia al sexo
femenino y las medidas orientadas a evitar la transmision de estereotipos sexistas en los mensajes
publicitarios y en los contenidos de los medios de comunicacion.

189 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: Maria José Afidn, Ob. cit., pp.
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peor situado. Ejemplos de medidas de discriminacion inversa pueden ser el
establecimiento de baremos, y las cuotas o reservas de plazas en puestos de trabajo,
centros de ensefianza o candidaturas, en beneficio del colectivo marginado; vy, c)
medidas 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
gue se encuentra en una situacion de desventaja. Por ultimo, las medidas de retribucion,
recompensa 0 sancién positiva son aquellas que se adoptan tras la realizacion de una

accion querida, tal es el caso de una exencion fiscal.

La determinacion de la finalidad capaz de justificar la implementacion de medidas
de accidn positiva es una decision basicamente ideoldgica 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 caracter filoséfico 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 utilizacién de acciones positivas, de manera especial, de medidas de

discriminacion inversa.*®

Quienes promueven la adopcion de la discriminacion 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

53-54.

190 vser, por ejemplo: David Giménez Gluck, Una manifestacién polémica del principio de igualdad:
Acciones positivas moderadas y medidas de discriminacién inversa, Valencia, tirant lo blanch, 1999, p.
166-171.
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discriminacion inversa favorecen a estos grupos, de manera temporal, hasta que se
supere el estigma que pesa sobre ellos. Quienes se adhieren al argumento redistributivo
sostienen que la puesta en marcha de medidas de discriminacion inversa 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 educacion, 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 compensacion el que mayor debate ha
generado. Se dice que la idea de una desigualdad o discriminacién 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 discriminacién. Por esta razon, se plantea que la adecuacién
constitucional de las acciones 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 actuales y

contribuir a la construccién de una sociedad mas justa y equitativa.

De las acciones positivas, la discriminacion 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, especialmente aquellas orientadas a una reserva de cuotas en el

ambito laboral, en la esfera universitaria, o en la representacion politica, han sido
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sometidas a duros cuestionamientos, debido a que, en opinion 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, 0 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 sélo de oportunidades.

Un primer ambito de discusion se desarrolla a partir de la diferencia entre cuotas
flexibles y cuotas rigidas. Como se sabe, las medidas de discriminacion inversa se
aplican con el objeto de que las mujeres dejen de estar subrepresentadas en sectores
como el empleo, la educacién o la representacion politica. A fin de poder considerar
cuando estamos frente a una subrepresentacion se establecen porcentajes, por debajo de
los cuales se entiende que el objetivo no se estd cumpliendo. La manera como las
medidas pretenden luchar contra el fenémeno de la subrepresentacién 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 consideracion de la
pertenencia al grupo estigmatizado seria un factor mas y no el unico factor a tener en
cuenta. La mayoria de los planes de igualdad de oportunidades 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

91 David Giménez Gluck, Ob. cit., pp. 82-195.
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rechaza su legitimidad con el argumento de que a través de la cuota rigida se
establecerian porcentajes para determinados grupos que hay que cubrir sin tener en
cuenta otros factores, como la diferencia en el merito, o posibles excepciones
individuales basadas en las circunstancias personales de cada caso, lo cual produciria
una desproporcion entre el efecto provechoso 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 forma 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 terminoldgica y favorece la estigmatizacion de las medidas de

discriminacion inversa.

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 discriminacién inversa se
construye un argumento segun el cual los hombres sufririan un perjuicio en razon de la

discriminacion de la que fueron objeto en el pasado las mujeres. Los varones aparecen

192 ver, por ejemplo, Garcia Afidn, José, “El principio de igualdad y las politicas de accién afirmativa.
Algunos problemas de la dogmatica juridica y del derecho europeo”, en Maria José Afién Roig y otros, El
vinculo social, entre ciudadania y cosmopolitismo, Valencia, tirant lo blanch, 2002, p. 322.
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como las victimas del trato diferenciado, en razon 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 discriminacién
inversa en favor de las mujeres. Desde esta perspectiva, no toda accion positiva para la
igualdad de las mujeres provocaria una victima; el impacto negativo sobre las
oportunidades de los hombres seria una consecuencia sélo de las medidas de
discriminacion inversa establecidas en beneficio de las mujeres. Se dice que reservar en
exclusiva a las mujeres un determinado numero de puestos de trabajo o de lugares en las
listas electorales, o bien otorgarles preferencia, conllevaria un perjuicio para los varones
similarmente situados. En definitiva, el beneficio que las medidas de discriminacion
inversa otorgan a las mujeres (0 a personas de otros grupos histdricamente
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 accion 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 situaciones de inferioridad social o econémica o para
remover y eliminar las desigualdades materiales entre los sujetos, las discriminaciones

inversas serian contrarias al Derecho Constitucional.

193 \er: Manuel Atienza, “Un comentario al caso Kalanke”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, N° 19, Alicante, Departamento de Filosofia del Derecho-Universidad de Alicante, 1996, p. 119;
Fernando Rey Martinez, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, Madrid,
McGraw-Hill, 1995, pp. 70-71 y “La discriminacion positiva de mujeres (Comentario a propdsito de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de 17 de octubre de 1995, asunto Kalanke)”, en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 47, Madrid, 1996, pp. 325-328; y, Teresa Pérez del Rio,
“La discriminacion positiva”, en Mujer, Derecho y Sociedad, Sevilla, Fundacién ElI Monte, 1996, pp.
327-328.
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Desde otra perspectiva, se duda de la solvencia de dicho argumento y se cuestiona
la carga peyorativa que asigna a la discriminacion inversa. Se sostiene que concebir
como discriminatorio el impacto negativo que puedan causar estas medidas sobre

sujetos individualmente considerados implica trivializar el concepto de discriminacion:

[...] No me parece que se pueda afirmar que el impacto que tienen las medidas de
“discriminacion positiva” en relacion con las mujeres sobre los hombres esté motivado por
la minusvaloracion del grupo social, que a través de esas medidas se sitle a los hombres en
condiciones de desventaja social y que todo ello esté orientado precisamente a mantener la
situacion de desigualdad. Antes bien, me parece mas adecuado decir que los efectos que
tienen estas medidas en relacién 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 motivacion social
despectiva 0 minusvaloradora. Su finalidad es conseguir una situacién social mas
igualitaria de colectivos histéricamente marginados, de grupos injustamente
discriminados. Finalmente, su objeto afecta a la distribucion 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 discriminacion inversa se manifiesta que, mientras la accion positiva

194 Maria José Afion, Ob. cit., p. 56.
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incide en las condiciones de acceso a los derechos, es decir, opera en el “punto de
partida”, la discriminacion inversa o positiva garantiza la consecucion de un resultado
concreto, es decir, actda en el “punto de llegada”. Se defiende que lo que se debe igualar
entre hombres y mujeres son las oportunidades no los resultados. Se recalca que, si lo
que se busca a través de 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 producen las
discriminaciones en contra de las mujeres. Frecuentemente, en los procesos de
seleccidn, 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 contintan estando infrarrepresentadas. Este es un
indicio de discriminacion presente al momento de aplicar los criterios de seleccion, es
decir, en los resultados. Por lo tanto, medidas como las cuotas y las preferencias son

necesarias para eliminar este tipo de discriminacion.™®’

Partiendo del hecho de que dos candidatos, pese a tener idéntica cualificacion, si
pertenecen a sexos distintos no tienen iguales oportunidades de conseguir el bien,
derecho o posicién a que aspiran, se hace imprescindible reforzar las posibilidades de
lograr ese bien, conseguir ese derecho, o alcanzar esa posicion para quien se halla en

una situacion de inferioridad o subordinacion:

1% Alfonso Ruiz Miguel, Ob. cit., pp. 130-131.

19 Teresa Pérez del Rio, Ob. cit., p. 328; y, Fernando Rey Martinez, “La discriminacion positiva de
mujeres (Comentario a proposito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de 17 de
octubre de 1995, asunto Kalanke)”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Ndm. 47, Madrid,
1996, pp. 328-329.

197 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 TICE de 17 de octubre de 1995, as. C-450/93, Kalanke y de 11 de
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Quienes compartan una concepcion estrictamente formalista de la no discriminacion
por razon de sexo no seran partidarios de las medidas de accion positiva 0 en todo caso no
lo seran de las mas incisivas de éstas. 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 accion afirmativa hacen
referencia al caracter de la politica estatal llevada a cabo por un modelo de Estado social
0 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 sélo
incluye las facetas de la equiparacion y de la no discriminacion, sino también la de la
compensacion. Por ello, se critica la reduccién 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 igualdad contempla tanto la dimension

formal como la material.**®

noviembre de 1997, as. C-409/95, Marschall), en Revista de Derecho Comunitario Europeo, N°3,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 195.

198 Maria Angeles Martin Vida, “Medidas de tratamiento preferente en favor de las mujeres en el &mbito
comunitario. Reflexiones al hilo de la sentencia ‘Marschall’”, en Revista espafiola de Derecho
Constitucional, N° 53, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 325.

199 Garcfa Afion, José, “El principio de igualdad y las politicas de accion afirmativa. Algunos problemas
de la dogmatica juridica y del derecho europeo”, en Maria José Afibn Roig y otros, El vinculo social,
entre ciudadania y cosmopolitismo, Valencia, tirant lo blanch, 2002, pp. 333-336.
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En esta misma direccién, se cuestiona la vision formal de la igualdad, de
acuerdo con la cual el Estado debe ser neutral y la justicia puede ser entendida al
margen del contexto histdrico-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 vision sustancial de la igualdad, recalca que la nocion de
justicia no es puramente formal, ya que al analizar las relaciones sociales es posible
constatar la existencia de grupos que sufren desigualdades y perjuicios, por ello, la

igualdad de resultados es la extension l6gica de la igualdad de oportunidades.?®

Se trata de un aparente antagonismo entre la igualdad formal y la igualdad
material o sustancial que enfrenta la blasqueda de la igualdad-justicia particular
(“individuo real”) a la igualdad-justicia de grupo (“grupo abstracto”).?* Cualquier
medida de accidn positiva responde al principio de igualdad de oportunidades, que
persigue garantizar la igualdad efectiva. Aunque la realizacion de la igualdad efectiva
pueda requerir la adopcion de medidas discriminatorias, el objetivo Gltimo 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 unicamente en los puntos de partida sino también paridad en los puntos de

Ilegada. Si reducimos el concepto de igualdad de oportunidades a los puntos de partida,

20 Ajda Kemelmajer de Carlucci, “Las acciones positivas”, en Jueces para la Democracia, N° 41,
Madrid, 2001, pp. 55-56.

201 Carmen Otero Garcia-Castrillén, “Igualdad, género y medidas de accién-discriminacion positiva en la
politica social comunitaria”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, N°12, Madrid, Centro de
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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 posibilidad 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 «oportunidadess»
iguales significa entonces, y sobre todo, poner 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 sf iguales resultados.?*

La nocion procedimental de la igualdad de oportunidades se conforma con poner a
los miembros del grupo marginado en condiciones de competir 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 accion positiva es lograr una adecuada representacion del grupo desaventajado,
entonces la nocion de igualdad en los resultados no sera extrafia 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 grupos. Sin embargo, el caso de las

mujeres es singular, pues no constituyen propiamente un “grupo” sino la mitad de la

Estudios Politicos y Constitucionales, 2020, pp. 493-494.
202 Marfa Vittoria Ballestrero, “Acciones positivas. Punto y aparte”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, N° 19, Alicante, Departamento de Filosofia del Derecho-Universidad de Alicante, 1996, p. 100.
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poblacion. Las mujeres —blancas y negras, mestizas e indigenas, ricas y pobres, adultas
y jovenes, cultas y analfabetas, urbanas y rurales— constituyen una comunidad de

género:

Durante siglos la comunidad de género ha sido, por si misma, causa de exclusién
social y politica; la llegada del derecho igual, sin distincién de sexo, ha suprimido la
correlacion entre género y exclusién, 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 hecho de 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 expresion se comienza a emplear cuando los individuos
que no pertenecen a los grupos subordinados se consideran victimas de la medida de
accion positiva diferenciadora, y plantean las correspondientes demandas ante los
tribunales. No se trata de una expresion propia del Derecho antidiscriminatorio, esto es,
pensada para designar una accion destinada a la erradicacion de la discriminacion de los

grupos marginados. En el contexto del Derecho antidiscriminatorio la utilizacion de la
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expresion “discriminacion inversa o positiva” resulta tendenciosa, ya que, mientras la
accion positiva 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 Unico que hace es connotar

favorablemente la accion positiva y negativamente la discriminacién inversa.?%*

Por las razones expuestas, el empleo de la expresion “discriminacion inversa o
positiva” limita la concepcion de la igualdad y de la justicia, propias del Derecho
antidiscriminatorio. Si se denomina discriminacién a la situacion de desigualdad que
sufre alguien por su pertenencia a un grupo subordinado, en estricto sentido, no se
puede denominar de la misma manera la situacién de quien, perteneciendo al grupo
dominante, se siente 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 discriminacion de
grupos. Frente a la opinidn que asegura que el lenguaje de grupos (aunque se trate de
grupos sociales en desventaja) es “un cuerpo extraiio” en el ejercicio de los derechos
fundamentales; que es siempre la persona individualmente considerada y no el grupo
social el titular del derecho 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

293 Marfa Vittoria Ballestrero, Ob. cit., 92-93.

204 Ma. Angeles Barrére Unzueta, Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accién positiva a favor
de las mujeres, Madrid, Editorial Civitas, S. A., 1997, pp. 85-122 y “De la accién positiva a la
discriminacidn positiva en el proceso legislativo espafiol”, en Jueces por la democracia, N°51, Madrid,
2004, pp. 28-29.
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pertenencia o exclusion de un grupo®®, se opone el concepto de discriminacién grupal

propio del Derecho antidiscriminatorio.

En este caso, el concepto de discriminacion hace referencia a la situacion en la
gue se encuentran ciertos grupos portadores de determinados rasgos —como el sexo, la
raza, la clase social, la edad, la religion, la opinién o ideologia politica—, que se traduce
en una historica y sistematica restriccién 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 razén, los efectos colectivos de la discriminacion deben
ser neutralizados a través de 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 encuentran en situacion de exclusion.?%

Pues bien, si el problema de la desigualdad de las mujeres no es sélo individual
sino fundamentalmente grupal, la prevision de medidas como las cuotas, al tiempo que
facilita individualmente a algunas mujeres la obtencion de ciertos resultados, también es

una estrategia para aumentar las iguales oportunidades de las mujeres conjuntamente

25 Fernando Rey Martinez, “La discriminacién positiva de mujeres (Comentario a propésito de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de 17 de octubre de 1995, asunto Kalanke)”, en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 47, Madrid, 1996, pp. 327-328.
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consideradas. Asi, la llamativa desigualdad de hecho que en puestos y actividades de
prestigio afecta a la igualdad de oportunidades de las mujeres puede ir siendo corregida
mediante la facilitacion de su ocupacion y desempefio por ellas, de forma que sirvan de

modelos de rol positivos para otras mujeres y para el conjunto de la sociedad:

[...] en cuanto entra en juego 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 hipétesis, son desiguales en tal aspecto como efecto de la discriminacion
tradicional; y, por otro lado, realizar una méas apropiada igualdad en las oportunidades del
conjunto de las personas pertenecientes al grupo tradicionalmente discriminado, al
alentarlas a dotarse de la formacion y las condiciones necesarias y a no desistir de intentar

ocupar lugares considerados inaccesibles o de muy dificil acceso. %’

Sin embargo, la accion positiva —que se establece en contra de la discriminacién
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

26 Teresa Pérez del Rio, Ob. cit., pp. 323-325. Ejemplos de estas medidas son: 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 incorporacion 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, edit.,
Igualdad y no discriminacion. El reto de la diversidad, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2010, p. 287); 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 afro-descendientes (John
Anton Sanchez, “Afroecuatorianos: Reparaciones y acciones afirmativas”, en Danilo Caicedo Tapia y
Angélica Porras Velasco, edit., op. cit., p. 333).

207 Alfonso Ruiz Miguel, “La discriminacién inversa y el caso Kalanke”, en Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, N° 19, Alicante, Departamento de Filosofia del Derecho-Universidad de Alicante,
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ser considerado como una discriminacion. EI Derecho antidiscriminatorio presupone un
concepto de discriminacion grupal que se refiere a la violacion de la igualdad de los
grupos. En este contexto intentar contraponer la discriminacion grupal a la
discriminacion individual supone vaciar de contenido el discurso del Derecho

antidiscriminatorio.

Algunos elementos configuran la discriminacion que afecta a las mujeres o al sexo
femenino, en cuanto grupo.’® La discriminaciéon que sufren las mujeres tiene
caracteristicas propias y especificas: en primer lugar, las mujeres no constituyen una
minoria sino que representan la mitad de la poblacion. Con frecuencia, los prejuicios
que estdn en la base del trato discriminatorio se sustentan en un pretendido afan

protector.?®

Ademas, la discriminacion que se dirige en contra de las mujeres presenta
un plus respecto de cualquier otro tipo de discriminacion, de esta manera, una persona
podra ser discriminada por su color, su religion, su discapacidad, su edad, su clase
social, etc., pero, por ser mujer, tendrd un motivo de discriminacion afadido. Por otra
parte, la discriminacion en contra de las mujeres es un fendmeno que esta presente en
sociedades y organizaciones estatales diversas. Finalmente, esta la peculiaridad que

adquiere la discriminacion de las mujeres en el ambito familiar frente a otras situaciones

de subordinacidn que se presentan en el entorno domeéstico.

Por ello, si bien la accidn positiva es una estrategia importante para buscar la

1996, pp. 137-138.

208 \/er: Ma. Angeles Barrére Unzueta, Discriminacién, Derecho antidiscriminatorio y accién positiva a
favor de las mujeres, Madrid, Editorial Civitas, S. A., 1997, pp. 28-29 y la misma autora en: “De la
accion positiva a la “discriminacion positiva en el proceso legislativo espafiol”, en Jueces por la
democracia, N°51, Madrid, 2004, pp. 27-28.

299 por ejemplo, las leyes que prohibieron la realizacion de trabajos peligrosos, insalubres, en minas, o en
horario nocturno, por parte de las mujeres, aunque histéricamente fueron adoptadas con la finalidad de
proteger a la mujer, en la préactica, reforzaron la divisidn sexual del trabajo y limitaron el ejercicio de los
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igualdad de oportunidades, no resuelve por si sola la complejidad de la discriminacion
que sufren las mujeres, como colectivo. Las politicas de accion 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 &mbitos —como el
domeéstico— y plantearse, ademas, el problema de la ausencia de los varones de
determinados espacios y actividades. Esto supone disefiar politicas antidiscriminatorias
con objetivos mas amplios que la mera busqueda de igualdad de oportunidades entre las
mujeres y los hombres en el ambito publico. La igualdad de oportunidades podria
considerarse como el punto 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 publicas y privadas, y afectar el entramado
estatal, social, comunitario y familiar que reproduce relaciones sociales de

discriminacion.t°

3.1.3. El principio de igualdad en la jurisprudencia latinoamericana

A traves del analisis de las decisiones 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 a una idea sustantiva de la igualdad. El andlisis de los fallos judiciales da cuenta

derechos laborales de las mujeres. En el fondo este tipo de medias estan guiadas por los mismos valores
que destinan a las mujeres a una situacion de inferioridad social.

210 judith Astelarra, “Alcance y limitaciones de las politicas de igualdad de oportunidades”, en Guadalupe
Ledn, comp., Ciudadania y participacion politica, Quito, CEIME, 1998, pp. 17-24.
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del proceso a traves del cual temas como la discriminacion experimentada en espacios y
relaciones privados llega a ser objeto de consideracion pablica. Los problemas juridicos
vinculados a las demandas de igualdad 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, y la discriminacién por motivos de género.***

Asi, por ejemplo, a inicios del siglo XX, una mujer exige que se le tome
juramento como requisito para ser inscrita en el registro de escribanos. A pesar de que la
ley argentina no contemplaba incapacidad alguna de las mujeres para ejercer esta
actividad, las cdmaras de apelacion deciden que si la mujer no puede comparecer como
testigo en la celebracion de instrumentos publicos, con menor razén podra desempefiar
funciones notariales. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina revoca la
decision apelada y prohibe la interpretacion extensiva de restricciones a los derechos de

las mujeres:

Que por lo demas, sin entrar al examen de la condicién juridica de la mujer en
nuestra legislacidn, porque ello importaria extralimitar el debate de estos autos, corresponde
insistir sin embargo, en que sean cuales fueren las restricciones que le estan impuestas,
ninguna autoriza a imponerle otras por interposicion extensiva de aquéllas, oponiendo asi
injustificados reparos a las garantias primarias de la Constituciéon, como son la de la
igualdad ante la ley, el derecho de aprender, de trabajar, de no ser privado de lo que la ley

no prohibe, con las que no puede armonizar una decision judicial que anula de hecho, sin

211 Cristina Motta, “Ciudadanfa”, en Cristina Motta y Macarena Saenz, edit., La mirada de los jueces.
Género en la jurisprudencia latinoamericana, Bogota, Siglo del Hombres Editores, American University
Washington College of Law, Center for Reproductive Rights, 2008, pp. 43-44.
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fundamento legal expreso, un titulo de idoneidad profesional legitimamente adquirido.**?

A finales del siglo XX una mujer panamefia demanda ante la Corte Suprema de
Justicia la inconstitucionalidad de la norma del cédigo de comercio que establecia que
los mayores de edad podian confirmar validamente las obligaciones contraidas con
actos de comercio ejecutados por ellos durante su minoria de edad. Asimismo sefialaba
como validos los actos mercantiles ejecutados por la mujer sin licencia expresa ni tacita
del marido, cuando aquéllos habian sido objeto de una ratificacién posterior por él. La

Corte Suprema de Justicia de Panama declaré la inconstitucional la norma demandada:

A juicio del Pleno el parrafo segundo del articulo 26 del Cédigo de comercio viola
el articulo 20 de la Constitucion Politica que consagra el principio de igualdad ante la ley.
Y esto es asi porque el parrafo segundo del articulo 26 del Cddigo de comercio da un
tratamiento juridico distinto a la mujer casada, por razon 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, esta discriminacion a la mujer casada constituye una
violacidn del principio constitucional de igualdad ante la ley consagrado en nuestra Carta

Magna [...]**

Estos ejemplos demuestran que los problemas juridicos que se someten a la

decision de los maximos organismos de administracion de justicia (la incapacidad de las

212 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, Angela Camperchioli, 24 de noviembre de 1921.
Ver: Cristina Motta, “Ciudadania”, Ob. cit., 48.

213 Corte Suprema de Justicia de Panamé, Accién de inconstitucionalidad del articulo 26 del Cédigo de
comercio, 8 de febrero de 1994. Ver: Cristina Motta, Ob. cit., p. 49.
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mujeres para desempefar determinados oficios y la validez de los actos mercantiles
ejecutados por la mujer casada) son abordados dentro del marco de la igualdad formal
con un marcado énfasis en el principio de legalidad. Méas adelante la jurisprudencia de
la Regidn se orientard por la igualdad material, concibiendo al derecho como un
instrumento capaz de remover los obstaculos que impiden la plena participacion de las
mujeres, para lo cual utilizard argumentos no solo de caracter juridico sino también

politico.

Ejemplo de lo afirmado se produce cuando los padres de algunos alumnos del
colegio Monserrat, dependiente de la Universidad Nacional de Cérdoba, presentan un
recurso de amparo a fin de que el Consejo Superior de la Universidad impida el ingreso
de mujeres a dicho establecimiento de educacion secundaria. La Camara rechaza la

accion y la Corte Suprema de Justicia confirma la sentencia apelada:

Que lo expuesto evidencia que la Universidad Nacional de Cérdoba, al disponer que
las inscripciones en el Colegio Nacional de Monserrat se efectuaran sin distincién de sexo,
no s6lo ha actuado como 6rgano competente dentro de la esfera de sus atribuciones, sino
que, mas aun, ha removido un valladar discriminatorio —que hoy resulta moral y
juridicamente abominable- que impedia la plena participacion de las jovenes cordobesas en
la vida educacional y cultural de su provincia. La Universidad Nacional de Cérdoba ha
exteriorizado, también, su voluntad de cumplir con las convenciones internacionales que
obligan al pais a integrar a la mujer en todos los aspectos de la vida social y a eliminar los

obstaculos discriminatorios que se interpongan en ese camino. **

24 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, Cristina Gonzalez de Delgado y otros contra
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Estos fallos muestran cémo los jueces de la Region han aportado a la igualdad de
la mujer, al cuestionar la nocion de la “incapacidad de las mujeres”, desmantelar el
concepto de “incapacidad derivada del matrimonio” y hacer efectiva la prohibicién
constitucional de la discriminacion por razones de género. Estos casos evidencian los
cambios producidos en la forma de argumentar de los jueces, partiendo desde el
silogismo puro, basado en la pretendida neutralidad de la accion judicial, hasta
incorporar argumentos politicos, socioldgicos y éticos en las decisiones judiciales. Se
encuentran tambien aquellos esfuerzos por parte de los jueces de la Region,
especialmente durante la década del noventa, para definir un concepto de igualdad
sustancial, incorporando argumentos extrajuridicos en la aplicacion del derecho, y asi
defender la constitucionalidad de normas que generan un tratamiento discriminatorio en
favor de las mujeres cuando con ello se las compensa por la histérica situacion de
exclusion. Estas decisiones han generado una amplia jurisprudencia que reconoce la

legitimidad de las acciones afirmativas.**

En este grupo de decisiones se encuentra aquella originada en la demanda
presentada por un ciudadano colombiano, para que se declare la inconstitucionalidad de
la ley que creaba el sistema de seguridad social integral. Dicha ley establecia requisitos
de edad diferenciados segun el sexo, que favorecian a las mujeres, a quienes se les
exigia menor edad que a los hombres, para el acceso y disfrute de la pension de vejez.
La Corte Constitucional de Colombia neg6 la pretension del actor afirmando que la
igualdad sustancial tiene un caracter remedial en favor de personas y grupos que han

sido colocados en condiciones de inferioridad:

Universidad Nacional de Cérdoba, 19 de septiembre de 2000, Ver: Cristina Motta, Ob. cit., p. 52.
213 Cristina Motta, Ob. cit., pp. 53-57.
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La igualdad sustancial alude al compromiso de remover los obstaculos que en el
plano econdmico y social configuran efectivas desigualdades de hecho que se oponen al
disfrute efectivo del derecho. Las causas que subyacen a situaciones de esta indole tienen
que ver, entre otros aspectos, con la escasez, con necesidaces no satisfechas del ser
humano, con fendmenos histdricos de segregacion y marginacion o con injusticias del
pasado que se pretende subsanar. La igualdad sustancial revela, entonces, un carécter
remedial, compensador, emancipatorio, corrector y defensivo de personas y de grupos
ubicados en condiciones de inferioridad, mediante el impulso de acciones positivas de los

poderes publicos.?®

Para la Corte Constitucional colombiana la constatacion de que ciertos individuos
y grupos, pese a ser iguales ante la ley no lo son en la realidad, permite justificar la
adopcion de medidas de accién positiva dirigidas mejorar las condiciones en las que se
desenvuelven. En coherencia con esta vision de la igualdad sustancial, se plantea que la
exclusion de la discriminacion por razon de sexo no hace referencia Unicamente a la
prohibicion, sino que comprende también el proposito constitucional de terminar con la
historica situacion de inferioridad impuesta al colectivo femenino, lo cual autoriza la
adopcion de medidas positivas, dirigidas a corregir las desigualdades de facto, a
compensar la relegacion sufrida y a promover la igualdad real y efectiva de la mujer en

diversos 6rdenes de la vida social.

En un caso similar, se demanda de inconstitucionalidad de una ley peruana que

modificaba el calculo de las pensiones de cesantia e invalidez estableciendo diferencias

218 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-410 de 1994, Ver: Cristina Motta, Ob. cit. p. 59.
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entre hombres y mujeres que benefician a estas ultimas. La ley también exigia, para el
caso de la pension de viudez, que el hombre acredite incapacidad de subsistir por sus
propios medios y que carezca de sistema de seguridad social, exigencia que no se
extendia a la mujer. La Corte Suprema de Justicia del Pert negé la demanda y confirmo
la constitucionalidad de las normas demandadas al considerar que constituyen una

legitima accion afirmativa a favor de las mujeres:

Si bien en afos recientes ha existido un importante grado de incorporacién de la
mujer en tareas de orden social en las que nunca debi6 estar relegada (participacion politica,
acceso a puestos laborales, oportunidades de educacion, entre otras muchas), no puede
considerarse que en la realidad peruana dicha tarea se encuentre consolidada. Buena parte
de nuestra sociedad adn se nutre de patrones culturales patriarcales que relegan al colectivo
femenino a un rol secundario, a pesar de encontrarse fuera de discusion sus idénticas
capacidades en relacion con el colectivo masculino para destacar en todo ambito de la vida,

sea politico, social o econémico [...]1*

Acorde con los postulados del Derecho antidiscriminatorio, la Corte vincula la
aplicacion de las medidas de accidon positiva a la necesidad de luchar contra la
discriminacion que sufren los colectivos, no los individuos aisladamente considerados.
El criterio que orienta la resolucion es la presuncion de exclusion social de
determinados colectivos, derivada de las clausulas especificas de no discriminacion. En

tal sentido, se sefiala que existe un amplio margen de presuncién de constitucionalidad

27 Corte Suprema de Justicia del Perd, Inconstitucionalidad de la ley 28449. Ver: Cristina Motta, Ob. cit.,
p. 63.
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respecto de las medidas que favorecen a los colectivos minoritarios o socialmente
postergados, como es el caso de las mujeres, determinados grupos étnicos, algunos

grupos religiosos, los extranjeros, entre otros.

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 Corte colombiana representa un adelanto teérico politico-
juridico decisivo para la Region. Es evidente que para el Alto Tribunal el significado del
principio de igualdad material requiere valoracion y no simple aplicacion, cuando
afirma que la igualdad sustancial tiene un cardcter remedial, compensador,
emancipatorio, corrector y defensivo de personas y de grupos ubicados en condiciones
de inferioridad. Esta posicion es ratificada por la Corte Peruana cuando sostiene que las
mujeres permanecen relegadas y sometidas a patrones culturales patriarcales. Pero
también el analisis de la jurisprudencia latinoamericana revela como los discursos
judiciales configuran la identidad femenina, haciendo de las diferencias basadas en el
sexo mecanismos de subordinacion.”*® A continuacién se presentan dos resoluciones

que ejemplifican esta afirmacion.

En el primer caso, se demanda la inconstitucionalidad del articulo 196 del
Codigo penal salvadorefio que establecia, dentro del Titulo dedicado a los “delitos
contra el pudor y la libertad sexual” que: “La violacion cometida en mujer que se
dedicare a la prostitucion, sera sancionada con prision de tres meses a dos afios”. La
actora considera que este articulo atenta contra el principio de igualdad juridica, el

derecho al honor, la intimidad personal y a la propia imagen, ya que sanciona este delito

#8 Cristina Motta, Ob. cit. pp. 74-85.
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de forma muy leve. La Corte Suprema de Justicia de El Salvador desestima la accién y

confirma la constitucionalidad de la norma cuestionada:

[...] Aqui, el término “honestidad” [...] estd tomado en un sentido de moralidad
sexual. La figura delictual como rendida en el art. 196 del Cddigo penal puede, entonces,
ser considerada como un tipo de violacion atenuada, en atencion al sujeto pasivo que no
llena las condiciones de moralidad sexual exigidas para el tipo de violacién propia. Si bien
no se deja sin proteccién y tutela a las mujeres que ejercen la prostitucion, se toma en

cuenta su condicién para disminuir la gravedad de la infraccion penal

En el segundo caso, se demanda ante la Corte Constitucional de Colombia la
inconstitucionalidad de la expresién “madre” contenida en la normativa que creaba el
sistema de seguridad social integral y que adoptaba disposiciones sobre los regimenes
pensionales exceptuados y especiales. Segun esta norma, la madre trabajadora, cuyo
hijo padeciera invalidez fisica o mental, debidamente calificada y hasta tanto
permaneciera en este estado y continuara como su dependiente, tendria derecho a recibir
la pensidn especial de vejez a cualquier edad, siempre que hubiera cotizado al sistema
general de pensiones. La Corte declara la constitucionalidad del articulo en el entendido
de que el beneficio pensional previsto en ese articulo se haga extensivo al padre cabeza

de familia de hijos con discapacidad que dependan econdmicamente de él:

219 Corte Suprerna de Justicia de EI Salvador, Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad del articulo
196 del Codigo penal, 10 de septiembre de 1990. Ver: Cristina Motta, Ob. cit., p. 89.
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De forma tal que, al reconocerse el beneficio pensional previsto en la disposicidn
legal acusada exclusivamente a la madre cabeza de familia, se produce una violacion del
derecho a la igualdad del hijo discapacitado que depende econdmicamente del padre cabeza
de familia, por el simple hecho de ser el hombre y no la mujer quien responde
econémicamente por su manutencién, sin tener en cuenta la especial condicion de
discapacidad que padece y que finalmente es en virtud de la cual se busca protegerlo, para
que no solamente no le falten recursos econémicos que permitan su adecuada rehabilitacion
a la vida social, de ser ello posible, sino que se deja igualmente de lado el hecho de que el
padre también puede hacerse cargo del hijo afectado por dicha invalidez, brindandole los
cuidados y atencidn necesarios, ello sin limitar tal circunstancia Unicamente a aquellos

eventos en que haya fallecido la madre de familia.??

El primer caso, referido a la conceptualizacién de las agresiones sexuales como
delitos contra la honestidad, evidencia como el Derecho distingue entre las mujeres que
son dignas de la proteccion estatal y quienes no lo son. El segundo caso muestra como a
través de la interpretacion judicial es posible cuestionar la tradicional y dicotomica
adjudicacion de roles. De esta manera, el Derecho puede ser utilizado tanto para
reproducir identidades sustentadas en prejuicios discriminatorios o para romper
definitivamente con aquellas clasificaciones que colocan a determinados sujetos en

situacion de inferioridad.

3.1.4. El Tribunal Constitucional del Ecuador y el principio de igualdad y

no discriminacion entre los sexos

El Art. 23 de la Constitucion de 1998 consagraba el principio de igualdad del

220 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-989 de 2006. Ver: Cristina Motta, Ob. cit., p. 91.

153



que se desprendia la prohibicion de discriminacion: “Sin perjuicio de los derechos
establecidos en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, el
Estado reconocerd y garantizara a las personas los siguientes: 3. La igualdad ante la ley.
Todas las personas serdn consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades, sin discriminacion en razén de nacimiento, edad, sexo, etnia,
color, origen social, idioma; religion, filiacion politica, posicion econdmica, orientacion

sexual; estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole.”

Por su parte, el Art. 17 consagraba la obligacion del Estado de adoptar medidas
para el efectivo goce de los derechos: “El Estado garantizara a todos sus habitantes, sin
discriminacion 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. Adoptar4, mediante planes y programas

permanentes y periddicos, medidas para el efectivo goce de estos derechos.”

Con base en estas disposiciones, el Tribunal Constitucional construy6 un discurso
sobre el principio de igualdad asentado en la dignidad humana®*, que valora la igualdad
como principio fundamental de la democracia, y del cual se desprende la prohibicion de

discriminacion.

El principio fundamental de la democracia es el de la igualdad de todos los seres

221 Resolucién No. 020-2003-TC de 29 de julio de 2003, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional, No. 12, julio-septiembre de 2003. En este mismo sentido, la Resolucion No. 0754-2003-
RA de 27 de enero de 2004, Tercera Sala del Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No.
14, enero-marzo de 2004, la Resolucion No. 0038-2006-TC de 16 de agosto de 2007, Tribunal
Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 23, junio-septiembre de 2007 y la Resolucion No.
0016-2007-TC de 2 de octubre de 2007, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 24,
octubre-diciembre de 2007.
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humanos, que en el campo del derecho internacional reconoce un ntcleo duro de igualdad
que establece que “la diferenciacién no puede justificarse en razén de raza, sexo, origen
nacional o familiar, opinién filosé6fica 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 diferenciaciéon hecha sobre

fundamentos no razonables, irrelevantes o arbitrarios”. 222

Con estas resoluciones se vincula el analisis del principio de igualdad al concepto

223

de Estado Social de Derecho™, afirmando que la dignidad es el nexo entre las

condiciones de vida del ser humano y la razon de ser de dicho Estado. Este asume un rol
protagonico en la generacion e implementacion de una serie de politicas publicas, asi
como la asignacion 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

222 Resolucién No. 020-2003-TC de 29 de julio de 2003, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional, No. 12, julio-septiembre de 2003.

223 |bidem. EI mismo sentido en la Resolucién No. 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 de 28 de septiembre de 2004, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional, No. 15, abril-junio de 2004 y la Resolucién No. 0016-2007-TC de 2 de octubre de 2007,
Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 24, octubre-diciembre de 2007.
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como una orientacién 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 educacién de

todos a quienes representa. 2

De acuerdo con el Tribunal, el articulo 23, ndmero 3, de la Constitucion
consagraba el principio de igualdad ante la ley, como un principio que “impide que el
ordenamiento juridico positivo realice discriminaciones o distinciones arbitrarias entre

sujetos que se encuentran dentro de un mismo tertium comparationis”.*®

El principio de igualdad “no postula trato igual en todos los casos y
circunstancias, ni supone que toda desigualdad sea injusta”, por el contrario, 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 consecuencias juridicas que sean también iguales. El concepto de
igualdad es asi relacional, entre dos 0 mas supuestos de hecho que sean juridicamente

trascendentes o relevantes”.??°

El Tribunal afirm6 que el principio de igualdad “encierra una prohibicion de

discriminacion”, razén por lo cual, quien alega que un precepto viola el principio de

224 Resolucién No. 020-2003-TC de 29 de julio de 2003, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional, No. 12, julio-septiembre de 2003.

25 Resolucién No. 0003-2002-DI de 20 de mayo de 2004, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional, No. 11, abril-junio de 2003.

226 Resolucién No. 031-2002-TC de 28 de enero de 2003. Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional No. 10, enero-marzo de 2003.
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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 filiacion politica, etc.— que produce la
violacion de un derecho; b) exhibir un principio juridico del que se deriva la necesidad

de igualdad de trato; y, c) aportar un término de comparacién preciso.??’

De acuerdo con el Tribunal, para “que sea licito introducir diferencias entre los
supuestos de hecho relevantes tiene que existir una suficiente justificacion de la
diferencia establecida entre ellos que aparezca como fundada y razonable, de acuerdo
con criterios y juicios de valor generalmente aceptados segun los fines que se haya
perseguido alcanzar. En otro caso, el trato seria discriminatorio y contrario al articulo 23

nimero 3 de la Constitucion de la Reptblica™??® de 1998.

Por otra parte, el concepto de discriminacion utilizado por el Tribunal estuvo
ligado a la existencia de un trato desigual cuyo resultado implicaba negar el ejercicio de
un derecho como consecuencia de la utilizacion de criterios de valoracion negativos.
Segun este drgano, existe discriminacion “cuando hay un tratamiento desigual por el
cual se priva a una persona de un derecho, utilizando un criterio de valoracion negativo
(raza, sexo, filiacion politica, etc.)”??. En otra ocasion entendié que estamos frente a un
trato discriminatorio cuando el trato desigual —a partir de un criterio valorativo
negativo— conduce a la privacion de un derecho, del cual se estaria 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

227 |bidem.
228 |bidem.
229 |bidem.
2% Resolucién No. 027-2003-TC de 3 de febrero de 2004, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
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éstas no sean arbitrarias y obedezcan a factores objetivos determinados por criterios de

razonabilidad®!:

Que, el articulo 23, nimero 3, de la Constitucion 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 comparacion, para efecto de determinar los
factores de igualacion y desigualacion que comprueben el cumplimiento de este principio
general de Derecho y este tercio en comparacion tiene que ser una situacién juridica

concreta en la que se encuentren otros ciudadanos o grupos de ciudadanos;

Que, de conformidad con lo sefialado 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 distincion, los que son determinados por criterios de

razonabilidad [...]%*

El andlisis 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 “requerimiento de razonabilidad”:

Constitucional, No. 14, enero-marzo de 2004.

%31 Resolucion No. 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 del
28 de septiembre de 2004, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 15, abril-junio de
2004. En este mismo sentido, la Resolucién No. 0017-2004-TC del 1 de marzo de 2005, Tribunal
Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 18, enero-marzo de 2005 y la Resolucion No. 0033-04-
TC, 0042-04-TC y 0043-04-TC de 18 de abril de 2006, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional, No. 19, marzo-junio de 2006.

232 Resolucion No. 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 de
28 de septiembre de 2004, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 15, abril-junio de
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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 analisis de la jurisprudencia demuestra que el Tribunal Constitucional llego 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 peyorativas
(prohibicién 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

accion positiva):

El articulo 23, nimero 3 de la Constitucién 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, ademas, que no
puede realizar diferenciaciones peyorativas entre las personas por razones de “nacionalidad,

edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma, religion, filiacion politica, posicion

2004.
2% Resolucién No. 0038-2006-TC de 16 de agosto de 2007, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional, No. 23, junio-septiembre de 2007.
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econémica, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad o diferencia de cualquier otra

indole” [...] pues éstas constituyen discriminacién.

Por otra parte, la misma 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 atencién prioritaria,
preferente y especializada los nifios, adolescentes, las mujeres embarazadas, las personas

con discapacidad, las que adolecen de enfermedades catastréficas de alta complejidad y de

las de la tercera edad” [...].**

Para evaluar el rol que el Tribunal Constitucional ha jugado respecto del principio
de igualdad y no discriminacién entre los sexos, es necesario hacer referencia a dos
sentencias, en especial. La primera esta referida a un supuesto de discriminacion laboral
de un grupo de mujeres; mientras que la segunda se refiere a un caso de discriminacién
referido a la capacidad juridica de un determinado sector de mujeres, del cual se deduce
accion 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 Tribunal Constitucional conocié®® la accién de amparo
constitucional presentada por la Presidenta de la Asociacion de Barras, Bares y Billares
del Canton Santa Cruz de la Provincia de Galapagos en contra de la Gobernadora de

dicha Provincia, quien presidia por mandato legal el Comité de Calificacion y Control

234 Resolucién No. 0030-2006-TC de 3 de julio de 2007, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional, No. 23, junio-septiembre de 2007.

2% Caso No. 0137-06-RA de 15 de noviembre de 2006, Quito, Gaceta Constitucional, No. 21, octubre-
noviembre-diciembre de 2006.
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236

de Residencia del Consejo del Instituto Nacional Galapagos (INGALA)= y del Gerente

General del INGALA.

La Resolucion No. 782-CCCRI-07-09-2005 prohibia el ingreso de mujeres para
atender barras, bares, billares, cantinas y picanterias, no obstante, 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 resolucién constituia
un acto discriminatorio en contra de las mujeres, a quienes se les habia limitado sus

derechos fundamentales.

El problema consistia en determinar si la norma incluida en la mencionada
resolucion, 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 razon 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 definicion que Guillermo Cabanellas da
al térmico “discriminar” distinguiendo entre un concepto amplio de discriminacion,
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

connotacion negativa porque la distincion esta basada en un criterio peyorativo: “Tratar

2% |a 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 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 Conservacién y Desarrollo
Sustentable de la Provincia de Galapagos establecia que el control de la residencia debia ser ejercido por
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con inferioridad a personas o colectividades por causas raciales, religiosas, politicas o

sociales”.

Por lo tanto, la diferenciacién se convierte en discriminacion —en sentido
negativo— cuando se priva o despoja a las personas del goce y ejercicio de un derecho
con base en ideas que menosprecian la diferencia, desconociendo 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 aln 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 més alto
deber del Estado, lo que esta en el centro del principio de igualdad y no discriminacion.
Consecuentemente, su privacion, por efecto de 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 Constitucion. 2) El articulo 17 ibidem, dice: “El

un Comité de Calificacion y Control de Residencia.
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Estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, el libre y eficaz
ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucién y en las
declaraciones, pactos convenios y mas instrumentos internacionales vigentes.” 3) Art. 23
numeral 3, de la Constitucion Politica del Estado, que detalla el principio de igualdad en los
siguientes términos: “lIgualdad 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, religion, filiacion politica,
posicion econdmica, 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 especial, se hace
referencia al articulo 11 del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer que establece que
“l. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas 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 objeto de
cuestionamiento desconocié la normativa constitucional existente, al igual que los
convenios y protocolos referentes a la eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, instrumentos que, una vez ratificados por parte de los Estados
signatarios e incorporados al ordenamiento juridico interno, se convirtieron en norma de

inmediata aplicacion por parte de las autoridades publicas, de acuerdo con los principios
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que fueron establecidos en los articulos 18 y 163 de la Constitucion Politica del Estado.

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 derechos consagrados en los articulos
24, numeral 17, y 35 de la Constitucién Politica del Estado, 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 No. 782-CCCRI-07-09-2005, emitida por el Comité de Calificacion 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 hipétesis en torno a la concepcién que sustentaba la
norma enjuiciada. En primer lugar, la regulacion prohibia el ingreso de las mujeres —no
de todas, pues permitia la entrada de trabajadoras sexuales que laboraban en
prostibulos— a lugares generalmente asociados 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 determinado 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
historicamente ha sido reservado para el varon. Consecuentemente, detrds de esta
regulacion se escondia el interés de impedir el acceso de un determinado grupo de

mujeres al empleo remunerado.
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Por lo tanto, se puede afirmar que la disposicion impugnada fue construida 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
varon, expulsando a las mujeres que se atrevieron a transgredirlo, estableciendo una
advertencia para aquellas mujeres que quisieran ingresar en el mismo, y sefialando que
el lugar apropiado para ellas es la esfera domestica del trabajo no remunerado. La

norma en cuestion excluye de la supuesta proteccion a la trabajadora sexual.

Un segundo problema se plantea al Tribunal Constitucional.?®” Se trata de la
accion de revision de constitucionalidad de la disposicion contenida en el numeral 7 del
articulo 217 del Codigo de Procedimiento Civil, 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:

La norma 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, segun la Enciclopedia Juridica Omeba, es sindnimo 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.

21 Caso No. 002-2004-DI de 19 de octubre de 2004, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional, No. 17, octubre-diciembre de 2004.
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El Tribunal inicia su andlisis a partir de lo que considera el contenido esencial del
derecho a la igualdad consagrado constitucionalmente, el mismo 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 discriminacion, debe cumplir algunas condiciones:

En este sentido, la igualdad constitucional no prohibe que el legislador diferencie; la
diferenciacion 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
relacion 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
discriminacion. Consecuentemente el contenido de la igualdad es la prohibicion de la
discriminacion, tal como prevé el articulo 23, nimero 3, de nuestra Constitucion: “Todas
las personas seran consideradas iguales y gozaradn de los mismos derechos libertades y
oportunidades, sin discriminacion en razon de nacionalidad, edad, sexo, etnia, color, origen
social, idioma; religion, posicion politica, posicion econémica, orientacion sexual; estado

de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole”.

Es relevante evidenciar que el Tribunal Constitucional distingue entre las
diferencias que estan basadas en estereotipos o prejuicios sociales que han sido
reproducidos historicamente y que por ello estan prohibidas constitucionalmente, y las
diferenciaciones permitidas al legislador precisamente con la finalidad de acabar con

aquellas préacticas que han colocado a determinados grupos en una posicion
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desfavorable:

Cabe sefialar, ademas, que el principio de no discriminacion, no solo se refiere a la
prohibiciéon 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 prohibicion de discriminar, se suma la voluntad de arraigar esas conductas o
practicas arraigadas, que han ubicado a personas 0 a sectores de la poblacién en posiciones

7238

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 diferenciacion
de género, a partir de una conceptualizacién negativa de las actividades a las que se
dedica un sector de la poblacion femenina, es necesario efectuar un analisis de
razonabilidad de tal diferenciacion, para establecer si se trata de una disposicion
discriminatoria.” Para ello, el Tribunal se plantea las siguientes preguntas: ¢Cual es el
objetivo perseguido a través del establecimiento del trato desigual? ¢Se puede decir que
el objetivo perseguido 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

2% Carlos Gaviria Diaz, Sentencias, Herejias Constitucionales, Méjico, EFE, 2002, p. 85.
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hechos controvertidos en juicio. En este sentido, se defiende que, toda vez que la
Constitucion garantiza el sistema procesal como medio de realizacion 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 efectta 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 finalidad 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 distincidn que realiza la norma impugnada respecto a las mujeres
“meretrices”, como testigas no idéneas por falta de probidad, al no contener una razonable
justificacién, carecer de objetividad y al ser desproporcionada con el fin que se persigue,
constituye un discrimen, en los términos previstos en el articulo 23, nimero 3 de la
Constitucién, 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 decision en las
disposiciones sobre derechos humanos de las mujeres contenidas en la Convencion para
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, instrumento de

caracter internacional del cual el Estado Ecuatoriano es parte, y, con base en el concepto
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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 MUIJER, en su articulo 1, conceptia la
discriminacion contra la mujer como “toda distincion, exclusion o restriccion 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 la igualdad
del hombre y la mujer, de los derechos humanos, y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econdémica, 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 Constitucion de 1998, los
derechos humanos de las mujeres reconocidos en un instrumento de caracter
internacional son de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier juez, tribunal o
autoridad, y resuelve declarar la inconstitucionalidad de la norma del Codigo de

Procedimiento Civil demandada.

Muy a pesar de los resultados del fallo, la motivacién de esta sentencia 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
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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 econdmica que afrontan hogares de escasos
recursos. Por todo ello, opina que corresponde al Estado Social de Derecho promover la
adopcion de politicas —como el fomento del pleno empleo y la educacion- orientadas a
erradicar la prostitucion y mejorar la calidad de vida. No obstante, este discurso
construye la imagen de la “mujer prostituta” como aquélla que se denigra por el hecho
de comerciar con su intimidad, que no tiene educacion y que cuenta con una pobre
capacidad de decision. Muchas veces los argumentos 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 sexual.

3.2. 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 posicion juridica de la mujer —el &mbito de la politica es ejemplo de ello—, éstos no
necesariamente se traducen en una verdadera transformacion de las concepciones y
practicas sociales. Por ello, frente a la existencia de diversos obstaculos que limitan la
plena incorporacion de las mujeres en los procesos de toma de decisiones, se propone la
implementacion de medidas que buscan alentar a que las mujeres, como colectivo,

alcancen la igualdad real en el campo de la politica.*®

2% \fer: Guadalupe Goémez-Ferrer Morant, Hombres y mujeres: el dificil camino hacia la igualdad,
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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
construccién 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 organos politicos representativos y a conseguir su
incorporacion —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 configuracion legal, del mismo modo que el
legislador puede establecer requisitos para poder ser candidato y acceder a la funcion
publica, se podrian ex lege establecer medidas correctivas para establecer la paridad [...] en
intima conexién con las previsiones legales sobre el régimen electoral y los partidos

politicos.*

De esta manera, la nocion de “paridad politica” es presentada como un aspecto

clave de la democracia. Sin embargo, la introduccion de este concepto y de las

Madrid, Editorial Complutense, 2002, pp. 427-443; y, Maria Luisa Balaguer Callejon, “Desigualdad
compensatoria en el acceso a cargos representativos en el ordenamiento juridico constitucional espafiol.
Situaciones comparadas”, en Enrique Alvarez Conde y otros, Mujer y Constitucion en Espafia, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 385-386.

240 Marfa Antonia Trujillo, “La paridad politica”, en Enrique Alvarez Conde y otros, Mujer y Constitucion
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demandas asociadas a él no se produce de forma pacifica. 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
razon 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 Gnicamente a los intereses de un grupo sexual determinado,

entre otras criticas.?**

Sin embargo, hay que entender que la expresion “democracia paritaria” no sélo
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 consideradas como sujetos de derecho en pie
de igualdad; muestra la persistencia de un conjunto de desigualdades experimentadas
por las mujeres en la sociedad, una de las cuales se expresa en la desigualdad en la
representacion. Por ello, la paridad politica no s6lo implica la adopcion de medidas de
accion positiva que posibiliten convertir en real el acceso de las mujeres a los puestos de
representacion, sino que cuestiona la concepcién de justicia que esta en la base del

sistema democratico.?*?

La participacion politica de las mujeres en condiciones de igualdad es vista

ademas como condicion necesaria para reformular el contenido del contrato social. En

en Espafia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 362-363.

241 paloma Biglino Campos, “Las mujeres en los partidos politicos. Representacion, igualdad y cuotas
internas”, en Enrique Alvarez Conde y otros, Mujer y Constitucion en Espafia, Madrid, Centro de
Estudios Paliticos y Constitucionales, 2000, p. 414.

22 Julia Sevilla Merino, Mujeres y ciudadania: La democracia paritaria, Valencia, Institut Universitari
d’ Estudis de la Dona — Universitat de Valéncia, 2004, pp. 27-39.
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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 historicamente a hombres y mujeres, en este sentido:

[...] hay que afirmar que la consecucién de mayores cotas de presencia femenina
en la vida politica no es un fin en si mismo, sino un medio para lograr mayores cotas de
igualdad real en todos los ambitos, tanto publicos 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 desempefiar para

otras mujeres.””

En razon de 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 teodricos a favor y en contra de las cuotas
femeninas, para luego hacer una resefia de como fueron implementadas en América

Latina y llegar a estudiar el desarrollo experimentado en el Ecuador.

3.2.1. Las cuotas en favor de las mujeres en el campo politico

Como ya se evidencio, las acciones positivas han sido definidas como medidas de

3 Marfa Angeles Martin Vida, Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accién positiva,
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apoyo, promocion o correccién que buscan la igualdad de oportunidades entre los
diversos grupos sociales. Se trata de técnicas que suponen un trato diferenciado en favor
de determinados colectivos caracterizados por ciertos rasgos (como la raza, el sexo, la
discapacidad, la edad, etc.) que los han colocado en una situacion de desventaja,
marginacion, inferioridad, exclusion o discriminacion. En el &mbito de los procesos de
toma de decisiones, las acciones positivas —mas especificamente, las cuotas electorales—
pueden ser consideradas como un recurso efectivo para revertir la infrarrepresentacion
sistematica de las mujeres en los cargos con responsabilidad 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 equiparacion no debe referirse tan solo a la igualdad formal,
sino que también se deben tener en consideracion las diferencias para alcanzar la
equiparacion normativa. En segundo lugar, se deben tener en cuenta también las diferencias
reales o sociales, de forma que aunque exista una equiparacion 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 carécter politico que supongan una profundizacién de la democracia.?**

Madrid, Civitas Ediciones, 2003, p. 211.
24 José Garcfa Afion, “Representacion politica de las mujeres y cuotas”, en Derechos y libertades, N° 11,
Madrid, Universidad Carlos I11 de Madrid — Boletin Oficial del Estado, 2002, p. 349.
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En efecto, la infrarrepresentacion sistematica de las mujeres en los cargos con
responsabilidad decisoria es contraria al principio democratico, ya que todos los
miembros de un sistema politico deberian tener igual acceso a los 6rganos decisorios Y,
de esta manera, poder ejercer una influencia equitativa en las decisiones publicas. La
representacion proporcional de hombres y mujeres en los érganos decisorios vendria a
fortalecer la legitimidad y calidad de los procesos de toma de decisiones.?*®> En este
sentido, las cuotas electorales tienen contenido y caracter contextual, es decir, dependen
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
participacion: 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 redisefio de las relaciones entre varones y mujeres a todos los
niveles y de una transformacion 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 publico 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

5 Mari Fe Blanes Soliva, “Mujeres y politica: Las cuotas electorales”, en Agora Revista de Ciencias
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desempefiar 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 mujeres 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 Gltimo, 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 determinado niumero de
puestos a las personas del sexo infrarrepresentado en las instituciones de representacion
politica, éste es el caso, por ejemplo, de las asambleas legislativas. EI segundo supuesto,
esto es, las medidas que establecen 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 establecimiento
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 reguladas por los estatutos de los partidos
como normas de obligado cumplimiento, 0 como normas orientadoras, llegandose a

plantear la posibilidad de establecer subvenciones especiales para los partidos politicos

Sociales, N° 4, Valencia, Centre d” Estudis Politics i Socials, 2000, p. 214.

246 Maria Angeles Martin Vida, Ob. cit., p. 204.

247 \fer, por ejemplo: José Garcia Afién, Ob. cit., pp. 366-371; Maria Angeles Martin Vida, Ob. cit., pp.
204-206; y, Angel Lazaro Riol, “Igualdad de sexos y representacion politica. Propuestas legislativas y
reticencias jurisprudenciales”, en Agora Revista de Ciencias Sociales, N° 4, Valencia, Centre d” Estudis
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que mantengan una adecuada distribucidn por género en la conformacion de las listas

electorales o que implementen de forma activa politicas de participacion de mujeres.

3.2.2. El debate en torno a la legitimidad de las cuotas femeninas

Mucho se ha discutido en torno a la legitimidad/ilegitimidad de las disposiciones
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 éstas 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 obstaculos 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 diferenciaciones permanentes, como es el

caso del sexo:

Politics i Socials, 2000, pp. 47-48.
8 |ouis Favoreu, “Principio de igualdad y representacion politica de las mujeres. Cuotas, paridad y
Constitucién”, en Revista espafiola de Derecho Constitucional, N° 50, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, pp. 21-24.
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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 eleccion 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 6rganos 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 trato, pero no si estan orientadas a conseguir una “igualdad de
resultados”, 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 condicion necesaria para poder ser electo. En

efecto, las disposiciones que reservan a las mujeres cuotas de las candidaturas en las

9 Fernando Rey Martinez, “Cuotas Electorales Reservadas a Mujeres y Constitucién”, en AequAlitas
Revista Juridica de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, N°1, Zaragoza, 1999, pp. 56-
57.

178



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
desaventajados, son legitimas en cuanto tienden a asegurar a las mismas categorias un
estatuto efectivo de igual oportunidad de insercion social, econémica 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 sélo a los

pertenecientes al grupo precisamente aventajado gozar plenamente de dicho derecho [...]**

Lo contrario reforzaria una concepcion que entiende el sexo de los candidatos
como rasgo carente de relevancia material. Una asamblea electiva de la que las mujeres
estdn 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 legislativas 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 sefialar que las

cuotas son aplicables en las elecciones con escrutinio de lista —e inaplicables en la

20 Angel Lézaro Riol, Ob. cit., pp. 49-55.
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eleccion con escrutinio uninominal-. Aungue 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.).?*?

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 Gnicamente por no pertenecer al sexo infrarrepresentado.”>

A esta objecidn
puede responderse que no existe un derecho individual a ser candidato.®* En efecto,
nadie tiene per se un derecho perfecto a ser elegido o a ocupar un cargo y desempefiar
una funcion puablica. No es éste 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 puablica se adquiere cuando se cumplen los requisitos y tras la verificacién 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, sabiendo que gozan

de una preferencia social implicita.

1 Marfa Vittoria Ballestrero, “Acciones positivas. Punto y aparte”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, N° 19, Alicante, Departamento de Filosofia del Derecho-Universidad de Alicante, 1996, p. 107.
252 Marfa Antonia Trujillo, Ob. cit., p. 381.

253 | ouis Favoreu, Ob. cit., pp. 22-23.
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Las cuotas electorales -y la distincion que conllevan entre candidatos en razon de
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 ningun 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 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 concepcidon del

2> Mari Fe Blanes Soliva, Ob. cit., p. 200.
2% |_ouis Favoreu, Ob. cit., p. 24; Angel Lézaro Riol, Ob. cit., p. 55; Fernando Rey Martinez, Ob. cit., p.
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interés general més 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
actia en el plano del sujeto representado, sino en el ambito de la eleccion de los
representantes, tradicionalmente, marcado por la exclusion historica y sistematica de las

mujeres.

Finalmente, existe la opinion de que las cuotas femeninas en las candidaturas
lesionan el derecho de los partidos politicos a presentar los candidatos que libremente
deseen.?®” Desde este punto de vista, restringirian la libertad de asociacién, de ideologia
y de actuacion de los partidos politicos, y contradecirian la idea de una democracia
pluralista. Los/as electores/as son quienes deberian sancionar —con la denegacion del
voto— a los partidos que no incluyan un numero significativo de mujeres en sus listas.
No obstante, lo que este argumento no toma en consideracién 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. S6lo una concepcion
extremadamente formalista de la igualdad y de la libertad podria desconocer que
histéricamente la mujer ha tenido escasa presencia al interior de los partidos politicos,
en los érganos 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

57.
2% julia Sevilla Merino, Ob. cit., p. 49.
7 Fernando Rey Martinez, ibidem.
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realidad.?®®

En efecto, persiste una situacion de discriminacion hacia las mujeres en el &mbito
politico que es necesario corregir. Al tiempo que las cuotas modifican las condiciones
de partida —en la configuracion de las listas electorales— favorecen un resultado de
mayor igualdad para las mujeres en el acceso a cargos de decision, pero no determinan
los resultados™®, ya que la decisién de los/las votantes no sélo depende de la oferta

electoral sino de multiples factores de caracter politico, social y cultural.

3.2.3. El Tribunal Constitucional del Ecuador y las cuotas electorales para

mujeres

La prevision legislativa de cuotas en las listas de los partidos politicos ha sido uno
de los aspectos mas destacados de la década de los noventa en América Latina. VVarios
paises latinoamericanos adoptaron —con diversos matices— las denominadas “leyes de
cuotas”, a través de 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 presenté como un reto a ser alcanzado por parte de

258 Julia Sevilla Merino, Ob. cit., pp. 63-125; Maria Angeles Duran, “Las mujeres en la vida politica”, en
Agora Revista de Ciencias Sociales, N° 4, Valencia, Centre d” Estudis Politics i Socials, 2000, p. 23.

29 Alfonso Ruiz Miguel, “Paridad Electoral y Cuotas Femeninas”, en AequAlitas Revista Juridica de
Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, N°1, Zaragoza, 1999, pp. 48-50.

20 Este mecanismo fue implementado por primera vez en la Regién con la aprobacién de la Ley
Argentina de 1991 sobre Cupos.
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los sistemas politicos latinoamericanos.?*

Las cuotas, consideradas como uno de los instrumentos mas importantes para
favorecer la creciente incorporacion de las mujeres en los procesos 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 Corte Constitucional de
Colombia, cuando se sometio a su conocimiento el proyecto de Ley Estatutaria N°
62/98 Senado y N° 158/98 Camara, por el cual se regulaba 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. La Corte colombiana declard
inexequible esta regulacién por considerar, entre otras razones, que significaba una

injerencia estatal arbitraria en la organizacion interna de los partidos politicos:

[...] dicha disposicion, necesariamente, tiene que ser declarada inexequible, pues en
Ultimas se trata de una injerencia estatal en la organizacion interna de los partidos, que esta
proscrita por la Constitucion. En efecto, son multiples los preceptos constitucionales que
reconocen el derecho a conformar y organizar libremente (sin injerencia alguna) partidos
politicos (aunque claro esta con observancia de las normas establecidas en la Constitucion y

en la ley estatutaria respectiva).

201 Esther del Campo y Evelyn Magdaleno, “Avances legislativos de accién positiva en Bolivia, Ecuador
y Per0”, en Mercedes Prieto, edit., Mujeres y escenarios ciudadanos, Quito, FLACSO, Sede Ecuador /
Ministerio de Cultura del Ecuador, 2008, p. 282.
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[...] la determinacion de cudles 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. Asi parezca plausible el objetivo que se persigue en la
norma estudiada, lo cierto es que con ella el Estado estaria interviniendo en una orbita que

le estd vedada por la Constitucion.

Claro estd que lo anterior no significa que los partidos y movimientos politicos
colombianos no puedan adoptar medidas encaminadas a garantizar una mayor participacion

femenina, pero éstas no pueden proceder de una imposicién del legislador.?

La defensa de la libertad de actuacion de los partidos politicos en la elaboracion
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 disponer de leyes de cuotas, han
buscado mecanismos para dejarlas sin eficacia, por ello, la necesidad de evaluar
periédicamente la vigencia y eficacia de las cuotas, a fin de que sean perfeccionadas, de
tal modo que no dejen oportunidad 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 disefian para evadir su aplicacion. Ecuador fue el primer
pais del area andina que consagré una cuota electoral para las mujeres, mediante la

Ilamada Ley de Amparo Laboral, en 1997. Esta ley determiné la obligacion de incluir

%2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-371 de 2000. Cristina Motta, “Ciudadania”, en
Cristina Motta y Macarena Saenz, edit., La mirada de los jueces. Género en la jurisprudencia
latinoamericana, Bogot4, Siglo del Hombres Editores, American University Washington College of Law,
Center for Reproductive Rights, 2008, p. 73.

%63 Silvia Loli, “Cuotas de participacion politica”, en Maria Fernanda Cafiete, comp., Reflexiones sobre
Mujer y Politica. Memorias del Seminario Nacional: Los cambios politicos en Ecuador: perspectivas y
retos para la mujer, Quito, CEDIME, 2004, pp. 31-40.
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un porcentaje minimo del 20% de mujeres en las listas de candidaturas pluripersonales.
Por su parte, la Constitucion Politica de 1998 introdujo varias disposiciones en orden a
promover la participacion politica de las mujeres en pie de igualdad. Asi, de acuerdo
con el articulo 102 el Estado estaba obligado a promover y garantizar la participacion
equitativa de mujeres y hombres como candidatos en los procesos de eleccion popular,
en las instancias de direccion y decision en el ambito pablico, en la administracion de
justicia, en los organismos de control y en los partidos politicos. Asimismo, la
disposicion transitoria decimoséptima de la Carta Politica introdujo una cuota electoral
para las mujeres, al establecer la obligacion del Estado de reconocer la participacion del

20% de las mujeres en las listas de elecciones pluripersonales.

En el afio 2000, el Congreso Nacional aprobd una Ley Reformatoria a la Ley de
Elecciones®™ que incluyé importantes modificaciones en el ambito de la participacion
politica de las mujeres: Se elevd 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 determind la obligatoriedad de aplicar los principios de
alternancia y secuencia entre hombres y mujeres en la conformacién de las listas
electorales; y, se establecié que el Tribunal Supremo Electoral y los Tribunales
Provinciales Electorales debian negar, de oficio o a peticion de parte, la inscripcion de

las listas que no cumplieran con estos requisitos.

264 ey 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, R.O. N° 20 del viernes 17 de marzo de
2000.
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Se trata, por lo tanto, de una medida de accion positiva, concretamente una medida
de discriminacién inversa o positiva, que persigue aminorar los efectos de una
discriminaciéon que se ha venido produciendo en la préactica, y que ha imposibilitado el
efectivo acceso de las mujeres a la representacién 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 aplicacion se vio permanentemente limitada no
solo por la actuacién de los partidos politicos, poco dispuestos a brindar mayores
oportunidades de participacién electoral a las mujeres, sino también por el Tribunal
Supremo Electoral, cuya actuacion se llegd a calificar de arbitraria por parte de las

organizaciones de mujeres impulsoras de la medida.?*®

En el afio 2002 entro6 en vigencia el Reglamento a la Ley de Elecciones, aprobado
por el Tribunal Supremo Electoral®®’, cuyo articulo 40 definia la alternabilidad como “la
distribucion en la lista en forma sucesiva, entre hombres y mujeres” y la secuencia
como “la serie de combinaciones que pueden realizarse en la lista, saltando los lugares

de inscripcion de la lista”. Y ejemplificaba la secuencia diciendo que “al tratarse de

%5 Luz Entrena Véazquez, “Constitucion y acciones positivas. El sistema de cuotas de participacion
politica para mujeres en Ecuador”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Tomo I,
Montevideo, Konrad-Adenauer-Stiftung, E.V., 2005, pp. 511-512.

%6 Marfa Fernanda Cafiete, “Participacion politica y ciudadania”, en Mercedes Prieto, edit., Mujeres
ecuatorianas. Entre las crisis y las oportunidades 1990-2204, Quito, CONAMU - FLACSO - UNIFEM
— UNFPA, 2005, pp.134-135.
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representaciones de 3 a 5 dignidades, saltando uno o dos puestos; de 6 dignidades en
adelante, pasando entre dos y tres puestos y asi sucesivamente”. Esta interpretacion de
los términos “alternabilidad y secuencia” 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 origind una demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal

Constitucional por parte del movimiento de mujeres.

Varios fueron los argumentos que sustentaron la decision del Tribunal
Constitucional. Segun este 6érgano, el espiritu de las acciones afirmativas es el de
establecer la igualdad de oportunidades por medio de medidas que permitan
contrarrestar la discriminacion, 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 igualdad en la participacion politica de varones y mujeres. Entre la normativa de
caracter internacional, el Tribunal cita la Convencion sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, 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.

Segun el Tribunal Constitucional, la Constitucion Politica de la Republica, en su

articulo 102, al determinar que el Estado debera promover y garantizar “la participacion

267 syplemento del Registro Oficial N° 39 de 20 de marzo de 2002.
268 Resolucién Nro. 028-2002-TC, Caso Nro. 028-2002-TC de 12 de noviembre de 2002, Tribunal
Constitucional No. 9, Quito, octubre-diciembre de 2002.
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equitativa de mujeres y hombres como candidatos en los procesos de eleccion popular,
en las instancias de direccion y decision en el &mbito 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 historicamente 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 realizarse 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, y bajo la comprension de que el Estado ha asumido el deber de eliminar las
condiciones de desigualdad en la participacion electoral entre hombres 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
Tribunal Supremo Electoral debe considerarse contradictoria de los preceptos
constitucionales antes mencionados, lo cual implica declarar la inconstitucionalidad por

el fondo del articulo 40 del Reglamento a la Ley de Elecciones.*®

289 1hidem.
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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 comparar 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 ningun caso transformaria al articulo 40 del Reglamento a la Ley de Elecciones

en inconstitucional.

Todavia dentro de una concepcion neutra de la igualdad, el segundo de los votos
salvados postulé la necesidad de negar la demanda de inconstitucionalidad, con el
argumento de que la determinacion de la forma de presentar las listas para elecciones
pluripersonales en el articulo 40 del Reglamento General a la Ley de Elecciones no
afecta la cuota minima de mujeres que se establece tanto en la decimoséptima
disposicion transitoria de la Constitucion como en el articulo 58 de la Ley de
Elecciones. Consideré que carecia de importancia el lugar en que deben constar las
candidaturas dentro de las listas presentadas para elecciones pluripersonales si, de
conformidad con el articulo 99 de la Constitucion, los ciudadanos podran seleccionar

los candidatos de su preferencia, de una lista o entre listas:

Que [...] el sistema de eleccidn de lista abierta que se ha establecido en nuestro

sistema electoral [...] hace carecer de toda trascendencia juridica el orden de presentacion

2% \/oto salvado del doctor Oswaldo Cevallos Bueno.
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de la lista correspondiente, pues el ciudadano podra votar, libremente, por el segundo,
tercero o el ultimo de la lista correspondiente y que, aun mas, con el sistema D Hondt, la
asignacién 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.””*

Los argumentos esgrimidos en los votos salvados olvidan que las cuotas
electorales en favor de las mujeres como medidas de accion afirmativa —acompafiadas
de una adecuada formulacién y aplicacién del sistema cremallera®’’~ surgen de la
necesidad de transformar concepciones y practicas profundamente arraigadas en la
sociedad que mantienen relegada la participacion politica de las mujeres y que,
precisamente por ello, una formulacion neutra del principio de igualdad y una
concepcion del principio de no discriminacion orientada a los sujetos mas que a los

grupos en los que se integran, Unicamente refuerza el statu quo.

Cabe sefialar que la resolucion que declaro la inconstitucionalidad del articulo 40
del Reglamento a la Ley de Elecciones, de conformidad con los articulos 278 de la
Constitucion y 22, inciso segundo, de la Ley del Control Constitucional, al no tener
efecto retroactivo, no podia afectar las situaciones juridicas surgidas al amparo de la
norma declarada inconstitucional. Como recalcd el Tribunal Constitucional, la
declaratoria de inconstitucionalidad no afectaba al proceso electoral realizado el 20 de

octubre del presente afio 2002.

Una vez declarada la inconstitucionalidad del articulo 40 del Reglamento a la

2" \/oto salvado del doctor Carlos Helou Cevallos.
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Ley de Elecciones, el Tribunal Supremo Electoral reform6 el articulo 41 del
Reglamento a la Ley de Elecciones, sefialando que: “La alternabilidad y secuencia en la
ubicacion de puestos de mujeres y hombres, sera definida por la organizacion politica en
el momento de la presentacion de la lista, la que contendra la aceptacion de dicha
ubicacién por parte de todos y cada uno de los candidatos y candidatas”.?”® De esta
manera, el Tribunal Supremo Electoral dejaba en manos de los partidos politicos —
asociaciones que histéricamente han reproducido concepciones y practicas excluyentes
que minusvaloran las capacidades y potencialidades de las mujeres para participar en
politica— la decision en torno a la definicion e implementacion de la *“alternabilidad y

secuencia”.

Esta situacion provoco la reaccion del movimiento de mujeres y la consiguiente
presentacion de quejas ante el Tribunal Constitucional, argumentando basicamente que,
a partir de la decision del Tribunal Supremo Electoral, 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 tradicional 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 y en el fallo del Tribunal Constitucional®”*. Los Tribunales
Provinciales Electorales habian desechadas las impugnaciones presentadas y procedido

a dar paso a la calificacion e inscripcion de las candidaturas. Las apelaciones de estas

272 E| 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 Gltimos lugares.

273 Registro Oficial N° 384 de 23 de julio de 2004.

" En el caso 028-2002-TC.
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decisiones también habian sido desechadas por el Tribunal Supremo Electoral, 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 férmulas de representacion de

género establecidas en la ley.

En respuesta a una de las quejas que sefialaba que el Tribunal Supremo Electoral
habia incumplido su obligacién de velar por el principio de equidad de género en los
procesos electorales, la Tercera Sala del Tribunal Constitucional resolvié: “Exhortar al
Tribunal Supremo Electoral, para que aplique con precision el contenido de la
Resolucién N° 028-2002-TC emitida por esta Magistratura”.?”®> En otra de las quejas

presentadas, el Tribunal Constitucional afiadid 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 atencién por su

proceder.?®

En este segundo caso, nuevamente, el Tribunal Constitucional neg6 por

275 Resolucién No. 0002-2004-QE, Tercera Sala del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional No.
18, Quito, enero - marzo de 2005.

27® Resolucién No. 0003-2004-QE, Caso No. 0003-2004-QE de 10 de mayo de 2006, Primera Sala del
Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional No. 19, Quito, marzo-junio de 2006, Magistrado
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improcedente la queja presentada, insistiendo que, “en el futuro el Tribunal Supremo
Electoral vigilard el cumplimiento de las disposiciones constantes en la Ley de
Elecciones 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 ningin
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 6rgano 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 [...]*”

Al dejar la aplicacion de la alternancia y secuencia al arbitrio de los partidos
politicos, el Tribunal Supremo Electoral tacitamente se declaré incompetente para
garantizar la participacion politica de las mujeres en condiciones de igualdad con los
hombres. La decision del Tribunal revelaba la consumacion 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:

ponente: Dr. Juan Montalvo Malo.
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[...] 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, Ilamados 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 politica continda siendo una de las
debilidades de los sistemas politicos democraticos. La participacion de las mujeres en la
vida politica en condiciones de igualdad con los varones constituye ain un desafio para

la democracia.?’

Frente a los problemas que caracterizan a las democracias occidentales, la agenda
politica de las mujeres deberia estar guiada por determinados imperativos éticos.?®® Uno
de estos imperativos es la democratizacién de la sociedad a través de cualificar la
participacion de las mujeres en la esfera politica. La democracia paritaria surge como
una reivindicacion no solamente orientada a conseguir un mayor nimero de mujeres en

cargos de poder, sino a lograr que este incremento represente también un cambio

2 |_uz Entrena VVazquez, Ob. cit., p. 513.

2’8 Silvia Vega Ugalde, “La cuota electoral en Ecuador: Nadando a contracorriente en un horizonte
esperanzador”, en Magdalena Leon, edit., Nadando contra la corriente. Mujeres y cuotas politicas en los
paises andinos, Quito, UNIFEM / UNFPA / Universidad Nacional / IEP / CIDEM / FLACSO Ecuador,
2005, p. 182.

29 Esther del Campo y Evelyn Magdaleno, Ob. cit., p. 281.

280 v/ictoria Camps, Etica y politica, en Mujer, Derecho y Sociedad, Sevilla, Fundacién EI Monte, 1996,
p. 217-226.
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cualitativo. La “moralizacion de la vida pablica” aparece como otro de los imperativos
éticos, desde este punto de vista, se plantea cambiar el estilo de hacer politica, a través
de una serie de valores que hoy no estan presentes en la vida politica. Se trata de una

forma de hacer politica mas atenta a la vida cotidiana.

Se sostiene que, debido a la subrepresentacion femenina en el ambito de la
politica, la sociedad se ve privada de las contribuciones, potencialidades, 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 redefinicion 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 cuotas 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 hegeménica.”?%

281 julia Sevilla Merino, Ob. cit., pp. 118-119.
%82 Sjlvia Vega Ugalde, Ob. cit., pp. 200-201.
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3.3. La proteccion constitucional de la familia

La proteccion 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 —histéricamente 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 desemperiar la familia en la educacion de los ciudadanos y de cuél 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 centro de mdltiples
debates feministas. El objeto de la critica de las feministas del siglo XX ha sido la
concepcion, dominante desde el siglo X1X, de la familia nuclear como un “orden natural”

que articula una sexualidad “natural” —la heterosexual y mondgama—, una reproduccion

283 Con la expresion Estado de Bienestar o Welfare State se describen una serie de politicas de orden
social que tienen como objetivo proporcionar a la poblacién méas 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 empez6 a ser utilizada en Gran Bretafia en los afios cuarenta del siglo pasado
cuando se amplio el papel asistencial del gobierno. Borja, Rodrigo, Enciclopedia de la Politica, t. I,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2002, 3a. ed, pp. 552-553. Para un analisis de las politicas y
prestaciones familiares, las ayudas estatales para la infancia, y la construccion 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, Ediciones
Cétedra, 1996.

284 Asuncién Ventura Franch, “Las Mujeres, la Constitucién y el Derecho de Familia”, en Enrique
Alvarez Conde y otros, Mujer y Constitucion en Espafia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
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“natural” —la heterosexual y con la crianza a cargo de la madre—, una produccion “natural”
—por fuera del hogar y 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—.?%

El ideal de la familia nuclear consolidado en el siglo XIX acentud cuatro
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 tercer lugar, que los hombres debian hacerse cargo
tanto de la produccion econémica como de la politica, es decir, ser los actores
principales del mercado 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 que las reformas en el derecho de
familia inciden en la condicion de la mujer casada, a 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 subsidiara de la madre respecto de la patria potestad de los hijos

Constitucionales, 2000, pp. 463-474.

%8 |sabel Cristina Jaramillo, “Familia”, en Cristina Motta y Macarena Séenz, edit., La mirada de los
jueces. Género en la jurisprudencia latinoamericana, Bogota, Siglo del Hombres Editores, American
University Washington College of Law, Center for Reproductive Rights, 2008, p. 267.
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comunes. En general, los codigos 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 anlisis sobre la familia.®®
Entre ellos, el “sesgo monolitico” implica la tendencia a enfatizar la uniformidad de la
experiencia y la universalidad de la estructura 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 biolégica o adoptiva, es la “mejor” forma de familia.
Directamente asociado con el anterior, el “sesgo conservador” traduce la concepcién
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 descalifica 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 aquellas politicas que asignan a “la familia” la
crianza de la prole o el cuidado de las personas de la tercera edad o con discapacidad,

sin tomar en cuenta que en realidad ese trabajo lo estan haciendo usualmente las

28 |sabel Cristina Jaramillo, Ob. cit., p. 268.

%87 No obstante, a pesar de la equiparacion que se va operando en el plano juridico entre el hombre y la
mujer, la familia continda 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, en Mujer, Derecho y Sociedad, Sevilla,
Fundacién EI Monte, 1996, p. 284.

288 Margrit Eichler, “Cambios familiares: familias politicas e igualdad de género”, en: Alda Facio y
Lorena Fries, edit., Género y Derecho, Santiago, LOM Ediciones/La Morada, 1999, pp. 445-448.
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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 sesgo 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 diversas 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 como se construye la paternidad y la maternidad en las

resoluciones de habeas corpus del Tribunal Constitucional.

3.3.1. El matrimonio en el Codigo Civil y en las decisiones de los jueces

Los codigos civiles latinoamericanos del siglo XIX reprodujeron dos
instituciones del derecho colonial: la potestad marital y el privilegio matrimonial. La
potestad marital era el conjunto de poderes que el marido adquiria, en virtud del
matrimonio, sobre la persona y los bienes de su 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 éstos ultimos
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a obtener el reconocimiento paterno, la flexibilizacién 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 andlisis de la familia no sélo 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.

Frente a ello hay que preguntarse si se viola o no el derecho a la igualdad de las
mujeres cuando se establece que su principal derecho y obligacion como esposa es
atender y cuidar a los hijos y hacer los quehaceres domésticos. Este problema juridico
fue planteado a la Corte Constitucional de Guatemala por una mujer que solicitaba la
declaracion de inconstitucionalidad del articulo 110 del Codigo Civil de Guatemala que
establecia diferentes derechos y obligaciones para esposas y esposos respecto del

cuidado de los hijos y el sostenimiento del hogar. La denunciante afirmaba que el

289 |sabel Cristina Jaramillo, Ob. cit., pp. 272-273. Ejemplos de normas que tratan de forma diferenciada a
hombres y mujeres en el ambito familiar pueden ser encontrados en el Cadigo Civil y en el Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia. EI Cédigo Civil contiene una presuncidn 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 presume que el administrador de la sociedad conyugal es 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 confiara a la madre; tratdndose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la
patria potestad se confiard al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez
psicoldgica 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 préctica, refuerza la
idea de que corresponde prioritariamente a la madre el cuidado de los hijos/as.

201



articulo 110 era inconstitucional al determinar que: “El marido debe proteccion y
asistencia a su mujer y estd obligado a suministrarle todo lo necesario para el
sostenimiento del hogar de acuerdo con sus posibilidades econdémicas. La mujer tiene
especialmente el derecho y la obligacién de atender y cuidar a sus hijos durante la
menor edad y dirigir los quehaceres domeésticos.” La Corte declaro la exequibilidad de
la norma demandada pues, en su criterio, no era discriminatoria en tanto que se

orientaba a la proteccion de los hijos:

Ese tipo de obligaciones no significa que prestar atencién a los hijos menores sea
excluyente del derecho a trabajar. Ambos aspectos pueden desarrollarse paralelamente y, en
la realidad de la vida, practicamente en todos los hogares o en su gran mayoria, la mujer se
desenvuelve en los diferentes campos de la actividad social [...] En todo caso, corresponde
a cada esposa atender sus actividades de trabajo y cumplir con las responsabilidades de
madre que le impone el matrimonio. Eliminar la obligaciéon de velar por la atencion y
cuidado de los hijos constituiria un acto contrario a los derechos del nifio y del adolescente

que garantiza el articulo 51 de la Constitucién [...J**

La actora también cuestionaba la constitucionalidad el articulo 114 del Cdodigo
Civil que establecia que: “El marido puede oponerse a que la mujer se dedique a
actividades fuera del hogar, siempre que suministre lo necesario para el sostenimiento
del mismo y su oposicion tenga motivos suficientemente justificados. El juez resolvera

de plano lo que sea procedente”. En relacion con ello, la Corte opind lo siguiente:

2% Marfa del Rosario Valpuesta Fernandez, Ob. cit., pp. 292-294.
1 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Maria Eugenia Morales Acufia de Sierra contra el Estado
de Guatemala, 24 de junio de 1993. Ver: Isabel Cristina Jaramillo, Ob. cit., p. 334.
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[...]1 Al respecto, se advierte que esta norma impugnada estd estrechamente
vinculada a la del articulo 113 del Cédigo civil, considerada precedentemente. En efecto, el
articulo 113 -en armonia con los fines inherentes al matrimonio y con los derechos y
obligaciones derivados de la maternidad, como ya se dijo- establece la obligacion de que,
cuando la mujer desempefie un empleo, profesién, industria, oficio o comercio, no
perjudique el interés y cuidado de los hijos y las deméas atenciones del hogar; el articulo
114, por su parte, legitima al marido para oponerse a que la mujer se dedique a actividades
fuera del hogar, siempre que suministre lo necesario para el sostenimiento del mismo y que

su oposicion tenga motivos justificados, en cuyo caso compete al juez resolver de plano al

respecto [...J**

Lo que hace esta sentencia es legitimar, a través del discurso judicial, los
tradicionales criterios de valoracion 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 desempefiarse en otros campos de la vida social, pero
sin descuidar el cumplimiento 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 &mbito publico —como el laboral, el politico, el comunitario— sin
haberse modificado la asignacion de tareas y responsabilidades 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 domestico-familiar, siempre y cuando

demuestre que cumple con el mandato social establecido para el varon: ser el principal
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proveedor econdmico del hogar.

Otra de las criticas que se dirigen a las decisiones de los jueces latinoamericanos
tiene que ver con la forma como 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 importantes de violencia antes de terminar una relacion,
con la excusa de que la intimidad familiar es un valor que los ordenamientos juridicos
protegen. A la Corte Suprema de Justicia del Pera le correspondi6 decidir si se protegia
el privilegio masculino de ejercer violencia cuando a una mujer se le habia negado el
divorcio por no haber demostrado que la violencia ejercida contra ella fuera
“permanente”. La mujer habia solicitado el divorcio por dafio psicoldgico, alegando
haber sido insultada y agredida fisicamente en reiteradas ocasiones. La Corte le nego el
divorcio y dispuso que los integrantes del nacleo familiar se sometan a una terapia de

grupo para reconducir el comportamiento y el trato entre los miembros de la familia:

Que revisados los autos, puede colegirse que si bien es cierto que la parte
demandante ha aportado medios probatorios (documentos: copia de denuncias policiales,
grabaciones y fotografias y reconocimiento de los ultimos) para tratar de llevar la
conviccion, [...] éstos no cumplen con la finalidad de producir conviccion o certeza respecto
al “permanente” menosprecio, insultos y agresiones verbales que afirma ser victima,
tratdndose, como la propia actora expresa, tanto en su escrito de demanda como en su
declaracion prestada en el acto de la Audiencia realizada el cinco de febrero del presente

afio [...] de reacciones motivadas ante determinadas conductas de la misma.

Es necesario precisar que en el derecho de familia es fundamental el rol del juez,

22 1hidem.
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quien en casos como el presente, cuando llega a su conocimiento la existencia de conflicto
familiar, no puede adoptar una postura de simple espectador, correspondiéndole intentar
restablecer el equilibrio roto y afianzar el nicleo familiar, prevaleciendo 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 agresion 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 buscar una solucidn judicial, en la préactica, los jueces no hacen
otra cosa que eximirse de aportar una solucion al conflicto en el marco de los derechos
de la mujer.®*

En el &mbito ecuatoriano, el articulo 37 de la Constitucion de 1998 establecia lo
siguiente: “El Estado reconocera y protegera a la familia como célula fundamental de la
sociedad y garantizara las condiciones que favorezcan integralmente la consecucién de
sus fines. Esta se constituira por vinculos juridicos o de hecho y se basara en la igualdad
de derechos y oportunidades de sus integrantes.- Protegera el matrimonio, la maternidad
y el haber familiar. Igualmente apoyara a las mujeres jefas de hogar.- EI 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 Cadigo Civil vigente
define la institucion 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,

2% Corte Suprema de Justicia de Per0, Luisa Lizarraga Prat de Kaelin contra Oscar Guillermo Kaelin
Cavenecia, 10 de enero de 1997. Ver: Isabel Cristina Jaramillo, Ob. cit., pp. 347-348.
2% |sabel Cristina Jaramillo, Ob. cit., p. 353.
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procrear y auxiliarse mutuamente.” Mientras que el articulo 105 del mismo cuerpo legal
regula el divorcio como una de las formas de terminacién del vinculo matrimonial y, a
continuacion, el articulo 110 de este mismo cuerpo legal establece las causas de
divorcio.*®

La forma como 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 estan 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
divorcio, la del adulterio aparece como la sancion mas grave que se le puede imponer al
conyuge que se apartd de su “deber ser”. Esto se deduce no so6lo de su ubicacién dentro
de la lista de causales, la primera®®, sino de lo que la sociedad, el Derecho, las
instituciones juridicas y los agentes sociales 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 evalda el ejercicio de la sexualidad en uno y otra.

2% Entre las causas de divorcio estan: l1a.- 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.- ElI abandono voluntario e injustificado del otro cdnyuge, por mas de un afio
ininterrumpidamente. Sin embargo, si el abandono a que se refiere el inciso anterior, hubiere durado mas
de tres afios, el divorcio podré ser demandado por cualquiera de los conyuges. El articulo sefiala que, en
lo que fuere aplicable, las causas de divorcio deberan ser apreciadas y calificadas por el juez, teniendo en
cuenta la educacidn, posicién social y demas circunstancias que puedan presentarse. También indica que
la demanda de divorcio podra proponerla el conyuge que se creyere perjudicado por la existencia de una o
mas de dichas causas, con la salvedad establecida en el inciso segundo de la causal 11a. de dicho articulo.
2% por ejemplo, la “tentativa de uno de los cényuges contra la vida del otro, como autor o cémplice”
aparece en quinto lugar. De la misma manera, antes de su derogatoria como delito, éste aparecia ubicado
en el Codigo Penal como el primero de la lista de los delitos sexuales.
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Son muy pocos los fallos de casacion que se refieren al adulterio como causa de
divorcio.”®” En el primero de ellos, acorde con la concepcién que inspird la regulacién
del divorcio como sancion al conyuge que infringia sus obligaciones conyugales, la sala
especializada de la Corte Suprema casa la sentencia y desecha la demanda de divorcio
planteada en contra de la mujer, sefialando que Unicamente 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 planteado por el marido —quien habia
viajado a los Estados Unidos de Norteamérica hace mas de cuatro afios— en contra de la
mujer por haber procreado un hijo fuera del matrimonio. En opinion de la sala, no se
puede desconocer que la migraciéon causa la ruptura de la unidad familiar, y que la
formacion de otras parejas 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 situacion econémica de
los hijos comunes. En efecto, al no haber encontrado “una actuacion de deshonestidad”
que incida determinadamente para acordar la situacion econémica 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

297 _a Resolucién No. 195 — 2000 de 18 de mayo del 2000, Quimiz vs. Tuarez, Corte Suprema de Justicia,
Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 231, 26 de diciembre de 2000 y la Resolucion No
204-2004 de a 1 de septiembre de 2004, Otavalo vs. Sisalima, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala
de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 546, 17 de marzo de 2005.

2% Resolucién No. 195 — 2000 de 18 de mayo del 2000, Quimiz vs. Tdarez, Corte Suprema de Justicia,
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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.

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 como los jueces construyen y
reproducen de manera a-historica los imaginarios sociales en torno a la masculinidad y
la feminidad, presentando las caracteristicas de lo masculino y lo femenino como si
fueran “naturales”, es decir, inherentes a una supuesta esencia de hombres y mujeres.
Por ejemplo, en uno de los fallos estudiados®® los juzgadores expresan que, para que
los hechos puedan ser calificados como injurias graves, se requiere conocer el grado
cultural de los conyuges, no obstante, el hecho de que la mujer haya afirmado que
cometid un error al haberse casado con su marido porque tenia otro hombre, por si solo,
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

Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 231, 26 de diciembre de 2000.

2% Resolucién No 204-2004 de 1 de septiembre de 2004, Otavalo vs. Sisalima, Corte Suprema de Justicia,
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 546, 17 de marzo de 2005.

300 No. 9-2002 de 14 de enero del 2002, Mocha vs. Yauripoma, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala
de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 562, 24 de abril de 2002.

%01 En otro de sus fallos, los jueces ubican en los instintos —y no a 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 la
Resolucién No. 186 — 2001 de 14 de mayo de 2001, Torres vs. Boh6rquez, Corte Suprema de Justicia,
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R, O. No. 385, 7 de agosto del 2001.
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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 cumplimiento cabal del
rol de esposa y madre. Ciertamente, para negar la demanda de divorcio planteada en
contra de la mujer por esta causa, los jueces resaltan el hecho de que los hijos vivan bajo
la proteccion y cuidado de su madre, que ésta sea una mujer “honesta”, dedicada al
hogar, y que en el tiempo en que se demandd el divorcio se haya encontrado
embarazada. "

Por otra parte, la jurisprudencia analizada sobre este tema, permite afirmar que
la movilizacidn 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 fendmeno
privado y su reconocimiento como un problema que merece la consideracion del
Estado, asi como las investigaciones sobre las caracteristicas, dimensiones y efectos de
las violencias que sufren cotidianamente las mujeres, estan ausentes de las discusiones y
reflexiones de los jueces cuando conocen y resuelven los casos de divorcio por injurias
graves o actitud hostil.

La Corte Suprema de Justicia, cuando decide sobre estas causas de divorcio, lo
hace “a espaldas” de las demandas del movimiento de mujeres, cuya movilizacion ha
significado la adopcion, por parte del Estado, de importantes medidas de caracter
legislativo y de politica publica en torno a la violencia de género, como es el caso de la

aprobacién de la Ley 103 sobre Violencia a la Mujer y la Familia, asi como el

%02 \er la Resolucién No. 221-2001 de 23 de mayo de 2001, Moreta vs. Andrango, Corte Suprema de
Justicia, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 385, 7 de agosto de 2001.
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reconocimiento, por parte del Estado, de que la violencia constituye un problema de
salud publica.

A partir de las reformas introducidas al Cédigo Civil en 1989°%

, la causal
tercera del Art. 109 del Caodigo Civil permite demandar el divorcio o por injurias graves
o0 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 del Legislador al introducir esta reforma habia sido el
de establecer dentro de un mismo numeral dos causales distintas: por un lado las
injurias graves Yy, 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 voluntades en la vida matrimonial, puesto que si las injurias graves y la
actitud hostil no condujeren a tal falta de armonia, no habrfa lugar al divorcio.**

La causal de actitud hostil estaria configurada por los siguientes elementos: 1)
Debe existir un comportamiento de agresion sistematica de un conyuge por accion u
omision, que revele claramente enemistad y la intencion 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 cnyuges debe darse

303 Registro Oficial No. 256 de 18 de agosto de 1989.

304 Resolucién No. 264 — 2000 de 7 de julio del 2000, Gonzaga vs. Serrano, Corte Suprema de Justicia,
Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 232, 27 de diciembre de 2000.

305 Resolucién No. 153 — 2001 de 4 de abril del 2001, Juicio No. 264 - 99, Teréan vs. Lépez, Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 353, 22 de junio de 2001.

306 Resolucion No. 242 — 2001 de 26 de junio del 2001, Juicio No. 47 — 2001, Ortiz vs. Ruiz, Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 380, 31 de julio de 2001.
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en la vida matrimonial. 4) La demanda por esta causal debe ser presentada por el
cényuge 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 detalladas 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 matrimonial, porque el/la demandado/a requiere conocer de las
imputaciones 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 demuestre 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

307 Resolucién No. 237-2007 de 10 de julio del 2007, Simbafia vs. Godoy, Corte Suprema de Justicia,
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 508, 16 de enero de 2009.

3% \/er la Resolucién No. 247 — 2001 de 28 de junio del 2001, Juicio No. 57 — 2001, Cedefio vs. Linzén,
Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 380, 31 de julio del
2001. La misma posicidn en reiterada en la Resolucién No. 182-08 de 26 de agosto del 2008, Juicio No.
240-07, Najera vs. Obando, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O.
No. 152, Suplemento, 17 de marzo de 2010. La posicion contraria puede ser revisada en la Resolucion
No. 130-2003 de 3 de junio de 2003, Sarmiento vs. Gomez, Corte Suprema de Justicia, Tercera Sala de lo
Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 155, 26 de Agosto del 2003: “Ninguna norma exige que en una
demanda de disolucion 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, segin los fallos de primera y
segunda instancias.”

309 Resolucion No. 247 — 2001 de 28 de junio del 2001, Juicio No. 57 — 2001, Cedefio vs. Linzan, Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 380, 31 de julio del 2001.
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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 opinion de los jueces lo habitual debe entenderse como algo

constante, permanente, que se repite con cierta frecuencia en el tiempo.3*°

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 el él, la Primera Sala de lo Civil concluye que éstas 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 anélisis 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 posicion de cényuge 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 inmoderada frente a su marido que no tiene el
comedimiento de tratarla con la debida consideracion y respeto; Unicamente una
concepcion machista podria llevar a concluir que la reaccidn de la demandada constituye

injuria grave o una demostracion de actitud hostil de su parte que legitimaria se entable la

319 \Zer, por ejemplo, la Resolucién No. 68 — 2001 de 28 de febrero de 2001, Cherre vs. Mendoza, Corte
Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 338, 1 de junio del 2001; vy,
la Resolucion No. 57-2007 de 1 de marzo del 2007, Juicio N° 197-2006, Cardenas vs. Vela, Corte
Suprema de Justicia, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 367, Suplemento, 25 de junio
de 2008.
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accion de divorcio. Por lo tanto, al no haberse probado la causal invocada, no existe

fundamento para admitir la accién.**

Esta es la Unica 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 en general las decisiones de los jueces omiten sistematicamente el analisis 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 Resolucion No. 106 — 2000** dictada
por la Segunda Sala de lo Civil opina que, para que proceda el divorcio 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 concepcion 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 psicoldgica sufrida por la mujer —que desestabilizé 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 conyuge 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

311 Resolucién No. 247 — 2001 de 28 de junio del 2001, Juicio No. 57 — 2001, Cedefio vs. Linzan, Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 380, 31 de julio de 2001.

312 Resolucion No. 106 — 2000 de 5 de abril del 2000, Juicio No. 150 — 98, Fiallos vs. Freire, Corte
Suprema de Justicia, Segunda Sala Civil y Mercantil, Quito, Registro Oficial N° 94, 8 de junio de 2000.
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ambiente en que se desenvuelven, manifiesta claramente un estado habitual de falta de
armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial”.3** Aplicando este criterio, se
llega a la conclusion de que las pruebas valoradas por el tribunal de instancia, esto es:
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, fotografias, confesion judicial
de la actora, entre otras, se halla justificada procesalmente la existencia de los elementos
facticos que conforman 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 llegé 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 ésta y motivado una reaccion 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 cényuges. [...] 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 coaccién legal un matrimonio en permanente
conflicto, situaciéon que puede afectar a la salud mental de los hijos comunes en mayor

medida que la separacion de sus padres. ***

En otras ocasiones, se llega a la conclusion de que “la actitud hostil se origina en

ambos conyuges, al haberse acreditado en el proceso las denuncias presentadas por uno

313 Resolucion No. 242 — 2001 de 26 de junio del 2001, Juicio No. 47 — 2001, Ortiz vs. Ruiz, Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 380, 31 de julio de 2001.

314 No. 251-2007 de 11 de septiembre del 2007, Juicio No. 17-2007, Valarezo vs, Jauregui, Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 606, Suplemento, 5 de junio de
2009.
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y otro conyuge en la Comisaria de la Mujer y la Familia, denunciando maltrato fisico,
psicologico 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 idoneos 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 educacion y posicion social, no constituyeron un factor

favorable para solventar un equilibrio conyugal.”**

Finalmente, se acepta el divorcio planteado por la mujer, por la causal de
abandono voluntario e injustificado del otro cényuge, por mas de un afio
ininterrumpidamente, sobre la base de los testimonios de testigos, quienes concuerdan
en sefialar que el hogar “fue siempre carente de armonia, y que el demandado abandoné
a la actora, descuidando ademas sus obligaciones para con el hogar y con su hijo menor
de edad”. No obstante, la agresion fisica y psicoldgica sufrida por la mujer, que
determind que deba recibir “tratamiento para mejorar su salud mental, desestabilizada
por el maltrato del accionado”, no es suficiente, en opinién del érgano juzgador, para

probar que existieron injurias graves.*'

De esta manera, la problemaética de la violencia de género es invisibilizada al
momento de tomar la decision. En la mayoria de los casos, las denuncias y los
procedimientos realizados en las Comisarias de la Mujer y la Familia no necesariamente
son apreciados como indicativos de la gravedad de la injuria o de la frecuencia de la

actitud hostil, o son presentados como evidencia de que las ofensas provienen de ambos

315 Resolucion No 270-2004, Rivera vs. Ferretti, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala Civil y
Mercantil, Quito, R. O. No. 9, Quito, 3 de mayo de 2005.

316 Resolucién No. 126-2007 de 17 de abril de 2007, Juicio No. 390-2006, Andrade vs. Reyes, Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 388, Suplemento, 24 de julio de
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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 hijos e hijas, pero no como actos que
afectan el ejercicio de los derechos del conyuge que tiene menos poder —generalmente,

la mujer—, 0 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
gue una sucesion 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 importante como “la

integridad de la familia”; y que, por lo tanto, se debe promover la “reconciliacion”:

[...] segin las ideas y creencias de los jueces, la cényuge 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 interpretacién de
la violencia familiar como causal de divorcio. Por Gltimo, parecen no considerar que el

dmbito familiar o doméstico pueda ser también un lugar identificado con la subordinacién

2008.
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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 interpretaciones se restringe la posibilidad de
que las mujeres puedan obtener una sentencia favorable en los procesos de divorcio por
violencia intrafamiliar. Se refuerza la idea de que la mujer debe soportar la violencia
intrafamiliar en aras de conservar el vinculo matrimonial. Se omite el analisis 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.*®

Entre las causales de divorcio contempladas en el Art. 110 del Cddigo Civil
ecuatoriano, el numero 11 prevé “El abandono voluntario e injustificado del otro
conyuge, por mas de un afio ininterrumpidamente. Sin embargo —continda el articulo en

referencia—, 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 anélisis

37 Rocio Villanueva Flores, “Analisis del Derecho y perspectiva de género”, en Sobre Género, Derecho y
discriminacion, Lima, Pontificia Universidad Cat6lica del Per( / Defensoria del Pueblo, 1999, p. 36.

318 E| caso espafiol 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 separacién alegada por la esposa— la reiteracion en la conducta, es decir, no
bastaba una agresién. En opinién de los jueces, la vida matrimonial implicaba la existencia de momentos
de tension en los que era “natural” que un cdnyuge 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 agresién no podia dar lugar a la separacién. Consultar
el estudio de Violeta Villar Laiz y otras, “Ambito Civil”, en M2 José Varela Portela, coord., Mujer y
Justicia. Estudio de la jurisprudencia desde la perspectiva de género, Barcelona, Cedecs Editorial, 2002,
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que realizan sobre el abandono como causa de divorcio, los jueces van construyendo un
discurso en torno a las identidades de hombres y mujeres, fundamentalmente, en torno a

la oposicidn “proveedor/cuidadora”.

En general, las Salas de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia han afirmado que
la situacién de abandono se produce por la inexistencia de relaciones conyugales y
sexuales. Consecuentemente, esta causal desaparece si en el lapso en que se afirma
existié abandono se prueba que si hubieron relaciones de este tipo. La decision de la

Segunda Sala de lo Civil, ilustra esta afirmacion:

[...] la presuncién de derecho determinada en el articulo 62 del Cddigo Civil
dispone: “De la época del nacimiento se colige la de la concepcion, segun las reglas
siguientes: Se presume de derecho que la concepcion ha precedido al nacimiento no menos
de 180 dias cabales y no méas de 300, contados hacia atrés, desde la media noche en que
principia el dia del nacimiento”. La presuncion de derecho bajo esta circunstancia nos
permite deducir que la concepcion 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 naci6 el menor [...].3*°

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

desemperiar y ocupar cada uno de ellos, de forma diferenciada, se hacen presentes a la

pp. 271-276.
319 Resolucion N° 126-99 de 24 de febrero de 1999, Juicio N° 317-97, Pérez vs. Lalaleo, Corte Suprema,
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil. Quito, Gaceta Judicial, Serie XVI, N° 14, enero-abril de 1999.
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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, ésta no es caracterizada como
voluntaria e injustificada.®® Tampoco se considera injustificado el alejamiento del

marido por motivo de trabajo, en razon de las circunstancias econdémicas:

[...] De fojas veintiocho a doscientos cincuenta y uno, obra una abundante
documentacion 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 documentacion 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 carifio... Toda esta documentacion
revela que si bien el demandado sali6 del pais, ese hecho no devino en abandono, toda vez
que, durante todo el tiempo de su ausencia y en forma permanente estuvo asistiendo
econdmicamente a su esposa [...]. Esos actos revelan por una parte que el demandado

cumplia con uno de los propésitos del matrimonio, cual es el brindar auxilio [...].3*

En este caso, el marido logra demostrar que esta 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
sinénimo de “asistencia economica a la esposa”. Sin embargo, no siempre queda claro
cuél 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 nucleo familiar,

administrar la sociedad conyugal, y atender los gastos necesarios para el mantenimiento

320 Resolucién No 101-2004 de 14 de abril del 2004, Monar vs. Zurita, Corte Suprema de Justicia,
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 429, 27 de septiembre de 2004.

321 Resolucién No. 177-2004 de 17 de septiembre del 2004, Espinoza vs. Ortega, Corte Suprema de
Justicia, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 563, 12 de abril de 2005.
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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 comun al matrimonio, en la que
tampoco viven los hijos comunes del matrimonio, aunque esporadicamente envie
pequefias sumas de dinero y alimentos, en opinion 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.*?

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 jueces contintan 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 mujeres. Detras de la concepcion de los jueces estd la idea de que,
mientras el hombre puede desempefiarse tanto en el lugar del trabajo remunerado, el de
la provisién, asi como en el espacio de la familia, como administrador de la sociedad
conyugal, la mujer esta destinada “naturalmente” al espacio doméstico, de los afectos y
del trabajo doméstico no remunerado. Por lo tanto, necesita ser cuidada y asistida
econdémicamente, solo que en este caso, el demandado no logra probar que lo hace en la
proporcién “debida”.

El alcance del abandono por més de tres afios también es objeto de analisis por
parte de las Salas de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia. En primer lugar, se
considera que el numeral 11a del Art. 110 del Codigo Civil en realidad no contiene dos

causas para el divorcio, sino que el inciso segundo de dicho numeral lo que en realidad

322 Resolucion No. 250-007 de 11 de septiembre del 2007, Juicio No. 257-2006, Lituma vs. Cabrera,
Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 606, Suplemento, 5 de
junio de 20009.
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divorcio:

El Art. 109 del Codigo Civil enumera en forma taxativa las causas para el divorcio y
en entre esta la especificada en numeral 112 que dice: “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 afios, 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 diferenciacién en lo que concierne al conyuge que estd 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 Unicamente por el cdnyuge abandonado; y si el abandono excediere de tres afios

por cualquiera de los dos conyuges.*®

hace es identificar al conyuge que esta legitimado activamente para promover el

Por otra parte, se establece la necesidad de discriminar cuando estamos frente al

“abandono”, y cuando éste deja de tener importancia juridica, para convertirse en

“separacion”, pudiendo ser invocado por cualquiera de los conyuges, no sélo por aquel

que se considere agraviado:

[...] esta causa procede: a) Cuando hay abandono del otro cdnyuge; b) Cuando este
abandono es voluntario e injustificado; ¢) Cuando el abandono ha tenido lugar por mas de

un afio ininterrumpidamente. Unicamente puede invocar esta causal el conyuge agraviado

323 Resolucién No. 192 — 2000 de mayo 3 de 2000, Juicio No. 88 — 99, Alvarez vs. Mera, Corte Suprema

de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 108, 28 de junio del 2000.
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por el abandono del otro cényuge; 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 podréa ser demandado por cualquiera
de los conyuges”. ;Cudles 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 cényuge, ni la naturaleza de ese abandono; b) Por lo dicho en
el literal anterior, en este caso basta comprobar la separacion de los conyuges; c) El
divorcio procede si el abandono o separacion hubiere durado mas de tres afios; y, d) En este

caso puede demandar el divorcio cualquiera de los conyuges.®**

Pero lo que llega a apreciar como “separacion” no deja de estar exento 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, segln 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 separacién 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

324 Resolucién No. 66-2006 de 9 de marzo del 2006, Maldonado vs. Franco, Corte Suprema de Justicia,
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 347, 1 de septiembre de 2006.
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percibe como empleado publico; y esta es la causa para que se haya descuidado del hogar

que lo tiene formado con la compareciente [...].**°

326 existe arbitrariedad en la conclusién a la

En opinién de la sala especializada
que llega el tribunal, pues ninguno de los criterios expuestos acredita por si solo la
separacion de los cényuges en los términos que exige el Art. 110, numeral 11 del
Cadigo Civil para el divorcio. Adicionalmente, el discurso que el tribunal construye
para fundamentar su decision de disolver el vinculo matrimonial contiene una fuerte
carga ideologica en torno al “deber ser de cada sexo” que, habiendo sido quebrantado
por los dos contrayentes (el conyuge por dejar de cumplir su rol de proveedor y la
conyuge por ejercer sus derechos) le permite al juzgador llegar a la conclusion de que el
matrimonio ha perdido su razén de ser.

En medio de la reflexion en torno a cuando estamos frente a un abandono
propiamente dicho y cuando éste 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
concepciéon del abandono, que la toma prestada de la jurisprudencia espafiola,
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

325 Razonamiento del tribunal ad quem, cuestionado en la Resolucién No. 268-2007 de 28 de agosto de
2007, Chamba vs. Cajamarca, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R.
0. No. 589, 13 de mayo de 2009.

326 Resolucién No. 268-2007 de 28 de agosto del 2007, Chamba vs. Cajamarca, Corte Suprema de
Justicia, Segunda Sala Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 589, 13 de mayo de 2009.

327 No. 194-2002 de 13 de septiembre del 2002, Camacho vs. Ramirez Lopez, Corte Suprema de Justicia,
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“affectio conyugalis” como causas de divorcio por separacion. De esta manera, dice la
sala, no habra necesidad de imputar a la parte demandada hechos o conductas concretas
constitutivos de separacion 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 separacion indicativa de ese contrario
deseo, en otras palabras, la presentacion de la demanda de separacion pone de
manifiesto la ruptura de la “affectio maritalis”, sin la cual el matrimonio careceria de
sentido. En opinion de la sala, esto implicaria adoptar una concepcion mas acorde con la
doctrina moderna, de manera que si existiera una separacion de los conyuges por mas de
tres afios consecutivos, el juez deberia interpretar la ley en términos menos
conservadores y més realistas.’® De este modo, se pone énfasis en “el animo y la
voluntad” del conyuge para dejar el hogar y terminar con la relacion matrimonial, 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 hecho de que el actor haya estado por unos dias en el Ecuador para

Tercera Sala Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 704, 14 de noviembre de 2002.

328 Esta tesis es reiterada por la Tercera Sala en varias resoluciones, entre ellas: No. 108-2003 de 29 de
abril de 2003, Tapia vs. Cordero, Corte Suprema de Justicia, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito,
R. O. No. 125, 15 de julio del 2003; No. 126-2003 de 27 de mayo de 2003, Nebot vs. Nevarez, Corte
Suprema de Justicia, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 155, 26 de Agosto del 2003;
No. 185-2007 de 31 de mayo del 2007, Juicio No. 47-2007 Zavallos vs. Paladines, Corte Suprema de
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asistir a la primera comunion de su hija, no 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 sefialar cudl fue la verdadera

intencién del conyuge, como tampoco puede ser interpretada por el juzgador, dandole otro

alcance y sentido.**

Como es facil deducir, esta tesis estad 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 112 del Art. 109 del
Cadigo Civil, 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 proteccion que la
Constitucién Politica ordena para esta institucion juridica por parte del Estado, vy, el
segundo, relativo al modo en que el legislador especifica los motivos por los cuales los
conyuges pueden demandar la terminacion del matrimonio, ello, “en proteccion de la

institucién del matrimonio”. Afirma la sala:

Que el Art. 81 del Cddigo 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 institucién juridica que debe ser protegida por el Estado de conformidad a lo ordenado

Justicia, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 423, Suplemento, 11 de Septiembre de
2008.
329 Resolucion No. 135-2007 de 24 de abril de 2007, Juicio No. 75-2005, Bigoni vs. Ordéfiez, Corte
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por el Art. 31, inciso 2° de la Constitucion de la Republica que expresa que “se” protegera

el matrimonio, la maternidad y el haber familiar.*®°

Adicionalmente, sefiala que el Legislador, en proteccion 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 separacion de cualquiera de los conyuges.

Abandono y separacion —dice— son términos total y absolutamente distintos:

De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola, “abandono es accion y efecto de
abandonar” y “abandonar” es “dejar, desamparar a una persona o cosa”. Don Guillermo
Cabanellas de Torres, en su Diccionario Enciclopédico 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 cohabitacion externa, hasta la
interrupcion intima del débito matrimonial, la cohabitacidn corporal, sin excusa bastante
por salud o edad. Abarca también la negativa a cooperar econdmicamente 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 vocablos. La separacion

Suprema de Justicia, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 551, 18 de marzo de 2009.

%30 Resolucién No. 265-07 19 de septiembre de 2007, Juicio No. 337-2006, Naranjo vs. Hernandez, Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 586, 8 de mayo de 2009. Este
criterio es reiterado por la Primera Sala en la Resolucién No. 124-08 de 22 de mayo de 2008, Juicio No.
95-2007, Serrano vs. Campuzano, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito,
R. O. No. 40, 5 de octubre de 2009.
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de los conyuges no presupone necesariamente el abandono del hogar comdn por uno de
ellos, ya que es frecuente que, por circunstancias diversas como la realizacion de
estudios, desempefio de funciones publicas 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 Cédigo Civil, los conyuges pueden
Ilegar 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 &nimo 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 institucion matrimonial, mas alla de las circunstancias

concretas en que se desenvuelve la vida cotidiana de hombres y mujeres.

3.3.2. La union de hecho en el debate doctrinario y jurisprudencial

Durante mucho tiempo se ha presentado a la familia como una institucion fundada
en el matrimonio, indisoluble, heterosexual y destinada a la finalidad de la
reproduccion.®*! Se ve en la familia una institucién esencialmente determinada por el
hecho de la generacion humana y las consiguientes relaciones de paternidad, maternidad
y filiacion. En este sentido, hasta se llega a plantear que cualquier relacion interpersonal
no derivada inmediata o mediatamente de la generacion (o de algun hecho juridicamente

equiparable), no tendria encaje en el modelo de familia constitucionalmente protegido:

31 M. Olga Sanchez Martinez, “Constitucién y parejas de hecho. EI matrimonio y la pluralidad de
estructuras familiares”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 58, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 2000, p. 45.
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[...] Podréan darse, como se han dado tradicionalmente y se dan en el Derecho civil
vigente, algunas ampliaciones analdgicas de la institucion tendentes precisamente a
proporcionar una familia a quien, por causas naturales o por irregular practica de la
generacion, carece en rigor de ella o la que tiene no puede cumplir sus funciones esenciales
adecuadamente, lo que, obviamente, serd de particular aplicacién a los menores (seria el
caso del acogimiento y de la adopcion, destacadamente, en la medida en que,
concretamente esta Gltima figura, comportara un vinculo analégico de filiacién reconocido
por el Derecho). Pero tales ampliaciones sélo 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 educacién 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 convivencia more uxorio. Por
ello, si bien existiria un deber constitucional de proteger a hijos y madres
extramatrimoniales, esta proteccion 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

%32 José Luis Martinez Lopez-Mufioz, “La familia en la Constitucion espafiola”, en Revista Espafiola de
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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 dafio
consiguiente en todo lo que sea dnticamente posible—, e incluso también de las madres, en
particular en tanto deban ocuparse de sus hijos menores [...], pero en ningln caso permite
[...] que la patologia se acoja en si misma, social, econémica 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 condiciones de
igualdad, provoca una verdadera ruptura respecto de las tradicionales maneras de
concebir a la familia y al matrimonio, asi como de regular sus efectos juridicos. Asi, se

argumenta en doctrina:

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 Unica 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, ain 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 [...]**

Las parejas de hecho heterosexuales buscan que se les reconozca consecuencias

juridicas similares a las de aquella institucion legal, estable, formal y organizada: el

Derecho Constitucional, N° 58, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2000, p. 17.
333 José Luis Martinez L6pez-Mufioz, Ob. cit., pp. 42-43.
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matrimonio. No obstante, uno de los argumentos esgrimidos para no conceder ciertos
efectos juridicos del matrimonio a las parejas de hecho heterosexuales es el respeto de
su propia eleccion, bajo el criterio de que, pudiendo haberse 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 éste 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 union de hecho; el matrimonio
produce por imperativo legal una serie de derechos y obligaciones a las cényuges 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 analégica de las

normas del matrimonio[...]**

Para reconocer una union de hecho se exigen requisitos similares que para el

matrimonio: heterosexualidad, exclusividad, igual capacidad que para casarse,

%% M. Olga Sanchez Martinez, Ob. cit., pp. 45-46.
%35 M. Olga Sanchez Martinez, Ob. cit., p. 52.

230



apariencia exterior de matrimonio e, incluso, el cumplimiento espontaneo de deberes
conyugales. La ausencia de formalidad para constituirse en pareja de hecho se
compensa con la exigencia de determinados afios ininterrumpidos de convivencia.
Puesto que la libertad y la espontaneidad de la relacion es el rasgo central de las uniones
de hecho, las legislaciones han establecido algunos requisitos que permiten constatar la
existencia de una union de hecho, tales como: fijar un plazo minimo de convivencia,
exigir el caracter publico y notorio de la relacion de hecho, e, incluso, su inscripcion en

un registro de parejas de hecho.>*®

En el mismo sentido, la jurisprudencia ha venido solicitando como requisito
subjetivo la heterosexualidad, quedando por consiguiente al margen del concepto
jurisprudencial de pareja de hecho la relacion homosexual y, como requisito objetivo, se
exige la convivencia. La convivencia potencialmente constitutiva de las uniones de
hecho es una convivencia con vocacion de permanencia en el tiempo. Se reclama
también que aquélla 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 condicion de la
convivencia, se reivindica su practica “de forma externa y puablica” o “su
reconocimiento social”. El fin dltimo 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 recogido en la a sentencia del

336 Antonio José Vela Sanchez, “De la discriminacion civil de la mujer, ¢a la de la pareja de hecho?”, en
Derecho y Sociedad, Sevilla, Fundacién EI Monte, 1996, p. 314.

337 Natalia Alvarez Lata, “Las parejas de hecho: perspectiva jurisprudencial”, en Derecho Privado y
Constitucién, N° 12, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, pp. 10-16.
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Tribunal Constitucional espafiol 184/1990 de 15 de noviembre de 1990. Segun 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 extendio 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 vulneracion 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 diversos sectores, se ha propuesto la necesidad de impulsar la

regulacion organica de las uniones de hecho, atendiendo a la pluralidad social >

Aun asi se sigue defendiendo que, si bien existen semejanzas entre el
matrimonio y la unidn libre —siendo colectividades de vida establecidas libremente, con
una comunidad de responsabilidades y cuidados, que hace que ambas uniones generen
relaciones familiares entre sus integrantes—, existe una diferencia esencial: solo en el
matrimonio hay un compromiso sobre la union 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 unién no matrimonial. Hay quienes consideran que el establecimiento del

régimen legal puntual o general de la union libre —anadlogo o diferente al del

3% Ma. Carmen Plana Arnaldos, “Libertad ideolégica y libre opcién entre matrimonio y convivencia de
hecho (Comentario a la STC 180/2011, de 17 de septiembre de 2001)”, en Derecho Privado y
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matrimonio— no corresponde al juez, sino al legislador:

Quienes, como yo, no vemos identidad de razon 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 o0 no al de los matrimonios. Y hay en esta opcion un respeto mayor
a la libertad del legislador (democréatico) para tomar decisiones en un sentido o en otro,
sobre todo, cuando puedan implicar un aumento del gasto puablico o la restriccion de
derechos individuales. La union libre es una forma de familia, y la determinacion de su
grado de proteccidn es dejado al legislador, por decision del constituyente [...] Y me parece
muy bien que las decisiones a tomar en esta materia —mayor 0 menor aproximacion 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 matrimonio, 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 constitucional de que los seres humanos son iguales en dignidad y

derechos esta lejos de ser asumido plenamente.

Constitucién, N° 15, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 267-279.
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En contra de la tesis segun la cual el derecho a casarse es un derecho
constitucional especificamente amparado, mientras que la unién de hecho no gozaria de
similar proteccion, se defiende la union de hecho como expresion del “derecho a no
casarse”. Se afirma que este derecho estd implicitamente recogido en la Constitucion y
goza del mismo estatus constitucional que el derecho a casarse, razon por la que debe

ser protegido con la misma fuerza.>*

En el ambito latinoamericano, el estudio de la jurisprudencia en torno a la unién
de hecho ha originado un interesante debate respecto de la valoracion cultural del
trabajo de cuidado. Uno de los reclamos que realiza el feminismo es el de la igual
valoracion 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 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 remuneracién —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 econémico del trabajo doméstico

%39 Julio V. Gavidia Sanchez, “La libertad de eleccién entre el matrimonio y la unién libre”, en Derecho
Privado y Constitucién, N° 12, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, pp. 77-78.
340 victor Ferrés Comelia, “El principio de igualdad y el «derecho a no casarse»”, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, N° 42, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994, pp. 170-183.

31 1sabel Cristina Jaramillo, “Familia”, en Cristina Motta y Macarena Séenz, edit., La mirada de los
jueces. Género en la jurisprudencia latinoamericana, Bogota, Siglo del Hombres Editores, American
University Washington College of Law, Center for Reproductive Rights, 2008, pp. 324-325.
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realizado por la mujer durante la vigencia de la union de hecho estaria vulnerando su

derecho a la igualdad.

Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia analizé el caso de una mujer
que, después de la muerte de su compafiero permanente —con quien convivio
aproximadamente 24 afios—, acudié a la justicia para solicitar que se declare y liquide la
sociedad patrimonial que existio entre ellos. El juez se negd a conceder la solicitud bajo
el argumento de que la mujer no realiz6 aporte alguno a la hipotética sociedad de hecho
entre concubinos. El respectivo proceso de sucesion se habia iniciado en un juzgado
civil del circuito de Cali, el cual dispuso la adjudicacion del Unico bien inmueble a la
hermana del causante, comisionando para tal efecto a un juez civil municipal de Cali. La
Corte orden6 a dicho juez civil municipal que se abstenga de practicar la diligencia de
entrega del bien inmueble; y, en su lugar, decidié que en cualquier futura entrega del
bien que realice la autoridad competente se respete la posesion y los frutos del trabajo

de la peticionaria:

Como se desprende de lo anterior, el sentenciador parece creer que los Unicos
aportes a una sociedad de hecho deben ser dinero o bienes relevantes en el mercado, con lo
cual descarta de plano el denominado aporte de industria. Seguramente por eso se abstuvo
de considerar por un momento siquiera si el trabajo doméstico de la concubina tuvo o no
significacion econdmica suficiente para reconocerle, con todas sus consecuencias, la

calidad de socio.

Al proceder asi el Tribunal comulga con quienes estiman que el trabajo doméstico
es “invisible” y como tal, carece de todo significado en la economia del mercado. Esta

Corte no puede menos que manifestar su total desacuerdo con dicha vision por cuanto ella

235



estimula y profundiza la desigualdad y la injusticia en las relaciones sociales, hace
inequitativo el desarrollo econdmico y vulnera derechos fundamentales de la persona

humana.

Todos los anteriores elementos permiten afirmar a esta Corte que el
desconocimiento del trabajo doméstico de la peticionaria involucrada en la amenaza de
despojo, sin debido proceso, del inmueble en que ella habita hoy, adquirido y mejorado
progresivamente durante la unidén de hecho y como fruto del esfuerzo conjunto de los

concubinos, viola abiertamente los derechos constitucionales de igualdad, debido proceso y

no discriminacién en contra de la mujer [...J**

De esta manera, la Corte reconocio el valor econdmico del trabajo doméstico —
ejecutado fundamentalmente por mujeres— y su importancia en la economia del
mercado. Se trata de una visién que promueve la igualdad real de derechos y
oportunidades de hombres y mujeres en las relaciones sociales. Por el contrario, el no-
reconocimiento del aporte especifico que realizan las mujeres a la economia, a partir de
los trabajos de cuidado, constituiria una franca violacion de sus derechos

constitucionales de igualdad y no discriminacion.

Frecuentemente, las decisiones de los jueces vinculan la proteccién 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 culturales 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

%2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-494 de 1992. Ver: Isabel Cristina Jaramillo, Ob. cit.,
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aquellas decisiones 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 administracion de justicia en el
desmantelamiento de prejuicios sociales que en la préctica discriminan a la mujer.

En el caso de Ecuador, la Constitucion Politica de 1998 se alejo del debate
desarrollado en el contexto espafiol en torno a la proteccion constitucional de las
uniones de hecho. La tesis contenida en el articulo 38 de dicha Carta Politica es tajante:
“La union estable y monogadmica 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 sefiale 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 Cddigo Civil 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 persona, que formen un hogar de
hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefiala este Cadigo,
generard 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. La union de hecho estable y monogamica de méas de dos afios 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

pp. 329-331.

*%3 De acuerdo con el articulo 68 de la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, “La unién 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 sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen
las familias constituidas mediante matrimonio.”
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del mismo Cadigo establece que “Se presume que la unién 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 aplicara las

reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba correspondiente.”**

El andlisis de las sentencias dictadas por las Salas de lo Civil y Mercantil de la
Corte Suprema de Justicia en las demandas de reconocimiento de uniéon de hecho
muestra cdmo los jueces van construyendo discursos que reflejan sus concepciones en
torno al diferente estatus del que goza en la practica esta institucion —reconocida y

garantizada por la Constitucion y la ley-.

En primer lugar, se exigen requisitos formales 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 de edad que, tras la muerte de su conviviente, habia solicitado que se declare que
existid entre ellos una union de hecho por el lapso de treinta y un afios. El argumento
para negar la demanda se basé en que para que pueda existir union de hecho ésta debe

ser declarada 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 se r celebrado ante el jefe de Registro

Civil, Identificacion y Cedulacién, es obvio que la unién de hecho, para que tenga pleno

34 os textos de los articulos 222 y 223 corresponden a los articulos 1 y 2 de la ley que regula las uniones
de hecho, publicada en el Registro Oficial 399 de 29 de diciembre de 1982, que fueron incorporados en la
codificacion del Codigo Civil.

238



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 Idgica
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 cényuges o
convivientes, segln el caso, por lo que resulta absurdo que se demande la constitucion de la

union de hecho a los herederos del difunto [...].3*

La Segunda Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia cuestiond el
razonamiento del tribunal de segunda instancia, casé la sentencia impugnada, Yy
anulandola por violacion de los articulos 1, 2 y 5 de la Ley que regula las Uniones de
Hecho, acept6 la demanda y declard que existié la union de hecho que solicitaba la
recurrente, pues no habia disposicion legal alguna que, de forma directa o indirecta,
sefiale que la solicitud de declaratoria de la existencia de una unién de hecho la tenian
que hacer los convivientes de forma conjunta, siendo ildégico pensar que de no hacerlo

habria caducado su derecho.

En el andlisis de los requisitos de la union de hecho se destaca el debate en torno
a la procreacion, como el fin esencial de dicha institucion. Asi, un fallo de segunda
instancia rechaz6 la demanda presentada por una mujer para que se declare que existio

unién de hecho entre ella y su difunto conviviente, por considerar que no se probd que

345 Resolucion N° 586-89 de 25 de junio de 1999, Juicio N° 11-97, Villamaria vs. Carrera y otros, Corte
Suprema de Justicia, Segunda Sala Civil y Mercantil. Quito, Gaceta Judicial, Serie XVII, N°1,
septiembre-diciembre de 1999.
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hubo sociedad de bienes.** La Segunda Sala de lo Civil consideré que el tribunal de
alzada violo la ley, pues no es indispensable probar la sociedad de bienes entre quienes
conforman la union de hecho. En opinion de la sala, para que se pueda configurar la
unién de hecho es necesario demostrar la convivencia, 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, afiade la procreacion a los requisitos exigidos para
la declaratoria de union de hecho. Este elemento, sin ser requerido por la ley, estard
presente en el imaginario de los jueces —con la misma fuerza que en las concepciones
sociales dominantes— cuando se discuta sobre la configuracion 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 justificar la existencia del
requisito “méas importante”, es decir, la procreacion. La sala de casacion, 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 procreacién, como lo dice
el articulo 1 de la ley de la materia, sin embargo, es una conclusion arbitraria afirmar que,
no obstante haberse probado que un hombre y una mujer libres de vinculo matrimonial que
establecieron hogar comin por mas de dos afios y fueron recibidos y tratados por sus

familiares y amigos como cényuges, no hayan generado una unién de hecho porque no

38 Resolucion N° 401-99 de 4 de mayo de 1999, Juicio N° 195-94, Paredes vs. Paredes y otras, Corte
Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, Gaceta Judicial, Serie XVI, N°15,
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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 presuncion legal establecida en el articulo 2 del mismo
cuerpo legal, el Juez asi debe declararlo, y para ello nada influye el andlisis de si se

alcanzaron o no los fines propuestos por los convivientes al iniciar la relacion 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 unidén 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 nimero de hijos/as que puedan procrear, adoptar, mantener
y educar. Por ello, la conclusion del tribunal ad quem de que éste es el elemento
caracteristico o trascendental de la union libre carece de sentido. No podria admitirse
dicho criterio porque implicaria el desconocimiento de este derecho fundamental de la

persona humana.

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 unién [...] ya porque los convivientes no se hallen en edad de procrear,
ya cuando sea su voluntad no tener hijos, maxime que en el Art. 39 de la Constitucion
se propugna la maternidad y paternidad responsables y el derecho que garantiza el

Estado a las personas a decidir sobre el nimero de hijos que puedan procrear, adoptar,

mayo-agosto de 1999.
%7 Resolucion No. 95 — 2001 de 5 de marzo de 2001, Juicio No. 41 — 98, Ruiz vs. Bricefio, Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 325, 14 de mayo de 2001.
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mantener y educar.”3

Estos razonamientos tienen una especial importancia, pues se apoyan de forma
expresa en los derechos reconocidos en la Constitucion de 1998, de manera especial, los
derechos sexuales y reproductivos de mujeres y hombres, 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.

3.3.3. La declaracion de la paternidad y el rol de la jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia del Ecuador

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, segun si los padres

habian actuado de acuerdo a 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 posicion 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 situacién
matrimonial de los padres, se distinguia entre: los hijos naturales, aquellos que los padres
no tenian legalizada su situacion pero no existian impedimentos para legalizarla; y los

ilegitimos, no naturales, aquellos que los padres no podian contraer matrimonio entre sf.**°

8 Resolucién No. 137-2007 de 27 de abril del 2007, Juicio No. 38-2004, Aguirre vs. Cevallos, Corte
Suprema de Justicia, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 551, 18 de marzo de 2009.
9 Asuncién Ventura Franch, Las Mujeres, la Constitucion y el Derecho de Familia, en Enrique Alvarez
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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 regulacion de la filiacion. Las nuevas
Constituciones proscriben la discriminacion por razén de nacimiento y las leyes

establecen un régimen juridico nuevo para determinar la filiacion.

No obstante, el analisis de la jurisprudencia latinoamericana evidencia que se
sigue utilizando estandares diferenciados para evaluar el ejercicio de derechos y el
cumplimiento de obligaciones de hombres y mujeres. Tal es el problema juridico que se
origind a raiz de que una mujer argentina presento ante el juez competente una accion
impugnando la paternidad matrimonial de su hijo. Dicho juez, asi como la instancia
superior, negd el recurso por falta de legitimacion activa de la madre en el
procedimiento. La mujer interpuso entonces un recurso extraordinario para que se
revisara la constitucionalidad del articulo 259 del Codigo Civil —que Unicamente
atribuia al marido la accion de impugnacion de la paternidad—, en el que se habia
fundado la negativa del juez para admitir su recurso.**® En opinién de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion Argentina no se habia violado el derecho a la igualdad cuando
se le prohibe a la madre impugnar la paternidad matrimonial de su hijo, ya que el Estado

goza de un razonable margen de apreciacion de las distinciones que puede

Conde, y otros, Mujer y Constitucion en Espafia, Madrid, Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, 2000, p. 482.

%0 | a norma impugnada disponia lo siguiente: “La accién de impugnacién de la paternidad del marido
podra ser ejercida por éste y por el hijo. La accién del marido caduca si transcurre un afio desde la
inscripcion del nacimiento, salvo que pruebe que no tuvo consentimiento del parto, en cuyo caso, el
término se computara desde el dia en que lo supo. El hijo podré iniciar la accién en cualquier tiempo”.
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legitimamente formular por imperativos de bien comun. Considera que la paternidad y
la maternidad no son absolutamente iguales y, por ello, el legislador puede contemplar

diferencias razonables, afirmando que:

El art. 259 del Cadigo civil, que atribuye al marido y no a la mujer la accion de
impugnacion de la paternidad, no se funda en un privilegio masculino sino que suministra
al marido la via legal para destruir una presuncion legal -que no pesa, obviamente, sobre la
mujer, puesto que su maternidad queda establecida por la prueba del nacimiento y la
identidad del nacido (art. 242 del Cddigo civil)- a fin de que el sujeto sobre quien opera la
presuncién tenga la posibilidad de desvirtuar que sea el padre del hijo de su esposa nacido
dentro de los términos que fija la ley desligandose asi de las obligaciones de una paternidad

que le es ajena.

Que la presuncion de paternidad legitima, que es uno de los pilares fundamentales
en que se asienta el derecho de filiacibn matrimonial, no tiene su fundamento en la
presuncion de inocencia de la cual goza la mujer por su carécter de casada con relacion al

adulterio, sino en el valor institucional de la familia legitima y en la conveniencia de dar

emplazamiento inmediato al nifio nacido durante el matrimonio [...]**

Adicionalmente, la Corte sefialo que de la tension entre el imperativo de asegurar
el acceso al conocimiento del vinculo biolégico y el de mantener la certeza en los
vinculos familiares, conforme a la ponderacion efectuada por el poder legislativo, surge
la ampliacion al hijo de la legitimacion activa en la accion de impugnacion de

paternidad. Una distinta composicion de los valores en tension —concluye— Unicamente

1 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, Recurso extraordinario federal contra sentencia de
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podria ser consagrada por el mismo poder legislativo:

Que una distinta composicién de los valores en tension podra ser eventualmente
consagrada por el poder Legislativo de la Nacion en ejercicio de su competencia propia,
como lo han hecho, por ejemplo, ordenamientos legales vigentes en otros paises, que no
extienden a la madre la accién de impugnacién de la paternidad —lo que resultaria absurdo a
la luz de lo expresado en el precedente considerando 14— sino que le confieren una accién
diferente, configurados determinados requisitos (art. 318 del cédigo francés vigente). De
lege lata, cabe concluir que el art. 259 del codigo civil satisface el juicio de compatibilidad
constitucional puesto que no transgrede los derechos fundamentales invocados por la
recurrente, sino que plasma una reglamentacion posible de los valores en tensién, en

concordancia con los derechos y garantias de jerarquia constitucional.*

De esta manera, la Corte Suprema de Justicia asumié una concepcion
extremadamente formalista y conservadora de la institucion familiar, edificada en el
imaginario social a partir de la autoridad paterna —de sus ventajas y privilegios-—,
relegando a un segundo plano los derechos humanos de los demas integrantes de la
familia. Asi, a través de un discurso con evidente sesgo de género, la Corte legitimd 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 y la mujer, apel6 al

la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Buenos Aires, 1 de noviembre de 1999. Ver: Isabel
Cristina Jaramillo, Ob. cit., p. 278.
%2 |sabel Cristina Jaramillo, Ob. cit., p. 279.
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argumento de la “preservacion” del valor institucional 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”.**®

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 terminos 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 estuvo vigente en las legislaciones latinoamericanas,

impidiendo la completa igualdad de los conyuges en el ejercicio de sus derechos y el

cumplimiento de sus obligaciones.***

No cabe duda que el hecho de excluir a la mujer-madre de la posibilidad de
intervenir en la determinacion de la filiacién de su hijo/a atenta contra el principio de
igualdad y no discriminacion, y limita las posibilidades de determinar la verdadera

filiacion.

No obstante, con excepcion de Colombia, que modificé su legislacién en el afio
2006 a fin de permitir que también la esposa pueda impugnar la paternidad, las
legislaciones latinoamericanas regulan de manera bastante estricta la impugnacion de la
paternidad matrimonial y, en todo caso, establecen limites a la impugnacion de la

paternidad extramatrimonial.**°

%3 Andrés Gil Dominguez, Maria Victoria Fama, Derecho Constitucional de Familia, Buenos Aires,
Editar, 2006, pp. 446-449.

%4 patricia M. Costa y Sofia Harari, “Las normas del derecho de familia y la discriminacién en
razén del género”, en Haydeé Birgin, comp., El derecho en el género y el género en el derecho, Buenos
Aires, Centro de Apoyo al Desarrollo Local, CEADEL / Editorial Biblos, 2000, pp. 164-166.

%3 |sabel Cristina Jaramillo, Ob. cit., p. 283.
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La Constitucion Politica del Ecuador de 1998, en el inciso primero del articulo
39, decia que “Se propugnaran 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 articulo 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. Promoverd 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
filiacién o adopcidn, tendran los mismos derechos. Al inscribir el nacimiento no se
exigira declaracion sobre la calidad de la filiacion, y en el documento de identidad no se
hara referencia a ella.”

Por su parte, el Codigo Civil, en su articulo 253, determinaba que “La paternidad
puede ser judicialmente declarada en los casos siguientes... 3°.- En el caso 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 concepcién; vy,
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
aprobacion de la Constitucion de 1998, en un contexto historico donde los intereses que

se buscaba proteger no eran precisamente los del nifio, nifia o adolescente, y, menos, los
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de la mujer-madre. La norma habia sido elaborada en un contexto social que condenaba
a los nifios y nifias 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

regulacién en cuestion legitimaba la sancion social que soportaban aquellas mujeres.

Las Salas de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia 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
matrimonio”; de que “el presunto padre y la madre hayan vivido en estado de
concubinato notorio durante el periodo legal de la concepcion”; y, de que “el supuesto
padre ha previsto o participado en el sostenimiento y educacién 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 evolucién de la Corte
Suprema de Justicia en torno a los supuestos que sustentan las causas para la
declaratoria de la paternidad, la orientacion de la prueba tendiente a demostrar la
existencia de las causas para esta declaracion, y el rol del juzgador en la materializacién
del derecho a la identidad de nifios, nifias y adolescentes. El punto de no retorno esta
dado por la decision de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia®®. Esta es quiza la resolucién més importante adoptada por la Corte Suprema
de Justicia en la década en que estuvo vigente la Constitucion de 1998, por sus alcances

doctrinarios, asi como por los resultados concretos en el ejercicio de los derechos de las

%% Resolucién N° 83-99 de 11 de febrero de 1999, Juicio N° 170-97, Ordéfiez vs. Granja, Corte Suprema
de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R.O. N° 159, 29 de marzo de 1999 (Gaceta
Judicial, Serie XVII, N°1, Quito, septiembre-diciembre de 1999).
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nifias, nifios y adolescentes.

Aunque la sentencia no profundiza sobre los resultados discriminatorios de los
procesos sobre paternidad en la identidad y los derechos de las mujeres, es evidente que
a raiz de su adopcion, las mujeres que empiezan a demandar la declaratoria de
paternidad experimentan una respuesta distinta 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 “seduccion realizada con ayuda de
maniobras 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, 4 y 5 del
Art. 267 del Codigo Civil. El juez a-quo desecho la demanda por considerar que no se
habia demostrado conforme a derecho el fundamento de la demanda. En este mismo
sentido, se desechd el recurso en la fase de apelacion y se confirmo 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 No. 4° del Art. 267 del Codigo 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 ain el de relaciones sexuales mas o
menos furtivas entre dos personas de distinto sexo constituyen ese estado al que se refiere

el No. 4 de la norma legal citada y mucho menos la publicidad que requiere la Ley, para
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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 basé en el informe del perito que realizo el
examen psicosomatico correspondiente, quien dijo que si bien se habian encontrado
semejanzas entre el demandado y la nifia, no era posible afirmar ni negar
categoricamente 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 a traves del analisis sanguineo.

Al conocer el recurso de casacion, la Primera Sala de lo Civil*’ construyé una
argumentacion destinada a justificar la derogatoria tacita de las disposiciones legales
referidas a la prueba de la paternidad, para ello, se apoyo en cuatro argumentos. El
primero, relativo al avance de la ciencia en materia genética; el segundo, referido al
criterio de un reconocido tratadista; el tercero, apoyado en el principio del interés
superior del nifio/a recogido en la Constitucién Politica 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 cuando se trata

%7 Resolucién N° 83-99 de 11 de febrero de 1999, Juicio N° 170-97, Ordéfiez vs. Granja, Corte Suprema
de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R.O. N° 159, 29 de marzo de 1999.
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del establecimiento de la filiacion, si se practica un examen genético el informe pericial
es definitivo, ya que el porcentaje de probabilidades es casi el cien por cien, por lo que
su conclusién 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 histocompatibilidad

(ADN) segun 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 Cadigo Civil para facilitar la prueba de la paternidad. Ya en
1966 el tratadista habia calificado a la ley civil de poco humanitaria, poco ldgica y poco
practica, al permitir la declaracién de la paternidad solamente cuando se probaban las
relaciones sexuales ilicitas que reunian circunstancias particularmente graves. Esto se
debia, en opinién de Larrea Holguin, a la dificultad del legislador de vencer la
mentalidad dominante en épocas pasadas, por ello, proponia la reforma de la ley de
modo que, sin necesidad de hacer distinciones odiosas, permitiera la declaraciéon 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 concepcién.

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 articulo 48 de la Constitucion Politica de 1998, de
acuerdo con el cual era obligacion del estado, la sociedad y la familia, proveer con
méaxima 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:

251



[...] 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 concepcidn, 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 econémica 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, ya que de esta manera se hace efectiva la garantia consagrada en la norma

constitucional antes citada [...].%®

De la argumentacion que construyd la Sala se destaca, sobre todo, la referencia 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, contemplado en la Convencién de los
Derechos del Nifio/a y recogido por la Constitucion de 1998. El fallo mencioné la
obligacion 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 a la identidad

de nifios, nifias y adolescentes, que el proceder de los jueces que reclama la sala debe

358 Estos argumentos seran reiterados en las resoluciones: N° 183-99 de 22 de marzo de 1999, Juicio N°
150-98, Urbano vs. Alcocer, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O.
N° 208, Suplemento, 9 de junio de 1999 y N° 480-99 de 9 de septiembre de 1999, Juicio N° 62-99,
Garcia vs. Hidalgo, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. N° 333
de 7 de diciembre de 1999, publicados como fallos de triple reiteracion en la Gaceta Judicial, Serie XVII,
N°1, Quito, septiembre-diciembre de 1999, que, junto con la que se analiza conforman fallos de triple
reiteracion. Adicionalmente estan las resoluciones: No. 310 — 2000 de 19 de julio de 2000, Juicio No. 96 -
97 Cevallos vs. Hidalgo, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O.
No. 140, 14 de agosto de 2000; No. 320-2001 de octubre 15 de 2001, Juicio No. 141-2001, Achi vs.
Dahik, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 471, 11 de
diciembre de 2001.

252



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 Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer, que tienen relacién con la igualdad que los Estados deben reconocer y
garantizar a las mujeres en el acceso a la justicia. 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 la identidad 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 casacion, al fundamentar
sus fallos en los recursos planteados, continuaran refiriéndose a la conducta y la
honorabilidad de la mujer, a favor o 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”®*®

0 que las declaraciones de los testigos muestran que “es honorable
y honrada y que sélo ha sido vista con el padre de su hijo”.*® 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

%9 No. 147 — 2000 de 26 de abril del 2000, Chimbo vs. Tapia, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala
de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 96, 12 de junio de 2000.

30 No. 151 — 2000 de 27 de abril del 2000, Morales vs. Paza, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de
lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 96, 12 de junio de 2000.
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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 Corte Suprema de Justicia considero
que los jueces transgredian el Codigo de Procedimiento Civil 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 exdmenes o reconocimiento de personas, se podian
practicar peritajes radiologicos, hematoldgicos y de otra naturaleza. En estos casos, por
mandato legal, la renuencia de la parte a la practica de dichos exdmenes debia ser

apreciada por los jueces como indicio en contra de ella, afirmando que:

Siendo la prueba de ADN concluyente para establecer la filiacion paterna adquiere
una significativa consecuencia el que el demandado se niegue a someterse a los exdmenes
correspondientes. Esto se justifica porque de otra manera le bastada 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 Cddigo de Procedimiento Civil en la valoracion de la prueba

%1 No. 140-2001 de 3 de abril del 2001, Llangari vs. Llamuca, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala
de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 383, 3 de agosto de 2001.

%2 No. 390-2001 de 1 de octubre de 2001, Pozo vs. Vasquez, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de
lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 476, 18 de diciembre de 2001.
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ha conducido a la no aplicacion de las normas sustantivas contenidas en el articulo 48 de la

Constitucién y el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.*?

Si en el juicio de investigacion de la paternidad no habia sido posible 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 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 nifio, en caso de duda se debe favorecer sus

intereses.”%*

%3 No. 320-2001 de octubre 15 de 2001, Juicio No. 141-2001, Achi vs. Dahik, Corte Suprema de Justicia,
Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 471, 11 de diciembre de 2001.

%4 No. 186-2002 de 12 de septiembre de 2002, Juicio No. 57-2002, Cacoango vs. Cufias, Corte Suprema
de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 709, 21 de noviembre de 2002. Otras
resoluciones en las que se aplica un argumento similar: No. 252-2002 de 14 de noviembre de 2002, Ortiz
vs. Riascos, Tercera Sala de lo Civil, Quito, R. O. No. 742, 10 de enero de 2003; No. 49-2003 de 11 de
marzo de 2003, Salazar vs. Alarcén, Segunda Sala de lo Civil, Quito, R. O. No. 81, 15 de mayo de 2003;
No. 332 — 2000 de 7 de septiembre de 2000, Sucre vs. Hidalgo, Tercera Sala de lo Civil, Quito, R. O. No.
300, 5 de abril de 2001; No. 156-2003 de 10 de junio de 2003, Coraizaca vs. Orellana, Segunda Sala de lo
Civil, Quito, R. O. No. 150, 19 de agosto del 2003; el voto salvado en la Resolucion No. 137-2003 de 20
de mayo de 2003, Morales vs. Cepeda, Segunda Sala de lo Civil, Quito, R. O. No. 149, 18 de agosto de
2003; el voto salvado en la Resolucion No. 91-2002 de 18 de marzo de 2002, Angulo vs. Yaguana,
Segunda Sala de lo Civil, Quito, R. O. No. 591, 6 de junio de 2002; No 229-2004 de septiembre 7 de
2004, Leon vs. Mendoza, Segunda Sala de lo Civil, Quito, R. O. No. 548, 21 de marzo de 2005; No. 320-
2007 de 8 de octubre de 2007, Gémez vs. Casares, Segunda Sala de lo Civil, Quito, R. O. No. 647, 3 de
agosto de 2009; No. 83-2008 de 31 de marzo de 2008, Avila vs. Mata, Segunda Sala de lo Civil, Quito,
R. O. No. 46, 14 de octubre de 2009.
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La Segunda Sala de lo Civil de la Corte Suprema dio un paso mas. Con base en lo
que disponian los articulos 48 y 49 de la Constitucion de 1998 y el articulo 3 de la
Convencidn de los Derechos del Nifio/a, 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 directamente e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal
0 autoridad.

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 importancia 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, segun la sala, el espiritu recogido por el articulo 131 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia 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, debiendo el
juez proceder como en el caso de resultado positivo del examen. Con estos

antecedentes la sala lleg6 a la siguiente conclusion:

De esta forma, nuestro derecho positivo ha buscado eliminar esa mala practica que
evita la realizacidn del examen de ADN, prueba que de no llegar a producirse, no solo que
da un indicio al Juez, sino que se presume la paternidad. Asi, al ser una presuncion 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
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mencionado, y al no haberse declarado asi la paternidad por el Tribunal ad-quem, se ha

infringido la ley en la sentencia impugnada.®®

Si no se llegaba a demostrar que la actora vivid en unién estable con el
demandado durante la época legal de la concepcién, 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 declaracién de paternidad por la falta de la prueba de ADN no
hace transito de cosa sustancial o material, sino solo formal, las salas de lo civil dejaban
a salvo el derecho del nifio/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
Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.*®®

Los nifios, nifias y adolescentes cuentan con una via idonea para demandar el
reconocimiento de su derecho a la identidad. En efecto, la Corte Suprema de Justicia
Ilegara a conocer a través del recurso de casacion un sinnimero de casos de declaratoria
de la paternidad, iniciados a partir de lo que disponia el articulo 131 del Cdodigo de la

Nifiez y Adolescencia del afio 2003.

En una resolucion que es motivo del recurso de casacion que, a mas de

%5 Consultar las resoluciones N° 324-2007 de 8 octubre del 2007, VVzquez vs. Cedillo, Corte Suprema de
Justicia, Segunda Sala Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 647, 3 de agosto de 2009; No. 109-2001 de 13
de marzo de 2001, Serrano vs. Montenegro, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala Civil y Mercantil,
Quito, R. O. No. 382, 2 de agosto del 2001; No. 28-2007 de 16 de enero del 2007, juicio especial N° 243-
2006 por fijacion de pensién alimenticia y paternidad, Santacruz vs. Reyes, Corte Suprema de Justicia,
Primera Sala Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 373, Suplemento, 3 de julio de 2008; No. 179-2007 de
29 de mayo del 2007, juicio especial por alimentos e investigacion de paternidad No. 91-2005, Checa vs.
Gaybor, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 423, Suplemento, 11
de septiembre de 2008.

%% \er las resoluciones No. 371-03 de 18 diciembre de 2003, Juicio No. 204-03, Veas vs. Echeverria
Briones, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 362, 23 de junio del
2004. La misma posicion en la Resolucion No. 285-2007 de 11 de septiembre del 2007, Agurto vs.
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considerar la pension de alimentos respecto de la nifia, se declara la paternidad del
recurrente bajo el sustento legal del articulo 131, la Tercera Sala de lo Civil de la Corte
dird que la presuncion establecida en dicho articulo “es una presuncion legal o iuris
tantum (articulo 32 Codificacion del Cadigo de Procedimiento Civil), que responde a la
obligacion del Estado de asegurar y garantizar el derecho a la identidad a las nifias,
nifios y adolescentes contemplado en el articulo 49 de la Constitucion de la Republica,
presuncién que por su naturaleza admite prueba en contrario y puede ser impugnada en
juicio ordinario posterior.” Seguidamente expresara que, “como las 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 estando el auto recurrido dentro de los casos de

procedencia, la sala negara el recurso de casacién interpuesto.®’

La declaratoria de paternidad que no era presuntiva, de acuerdo con lo disponia
el articulo 131, numeral 2 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, tenia el carécter de
final y definitiva al establecer la situacion de filiacion del nifio, nifia 0 adolescente. Esto
era asi, aun cuando tal declaratoria hubiese sido pronunciada dentro del juicio de
alimentos, por lo que admitia el recurso de casacion, al encontrarse dentro de los casos

contemplados en la ley de la materia, tanto més que era declarativa de derechos. Por

Coronel, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 591, Suplemento,
15 de mayo de 2009.

%7 Resolucion N° 255-2007 de 23 de julio del 2007, incidente de aumento de pensién alimenticia y
declaracién de paternidad N° 175-2007, Pilco vs. Mazon, Quito, R. O. No. 606, 5 de junio de 2009. En el
mismo sentido, las siguientes Resoluciones N° 390-2007 de 18 de diciembre del 2007, Juicio de alimentos
y de declaracion de paternidad N° 274-2007, Tenesaca vs. Lemay, Quito, R. O. No. 55, Suplemento, 27
de octubre de 2009; No. 349-2007 de 30 de octubre del 2007, Juicio de alimentos y declaracion de
paternidad No. 235-2007, Murillo vs. Guzméan Cortez, Quito, R. O. No. 628, 7 de julio de 2009; N° 389-
2007 del8 de diciembre del 2007, Juicio por alimentos y declaracion de paternidad N° 268-2007, Villalva
vs. Merino, Quito, R. O. No. 55, Suplemento, 27 de octubre de 2009; N° 391-2007 de 18 de diciembre de
2007, Juicio de alimentos y declaracién de paternidad N° 285-2007, Chimborazo vs. Faican, Quito; R. O.
No. 55, Suplemento, 27 de octubre de 2009.
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ello, una vez pronunciada, no admitia su futura revisién o modificacién.*®®

Para finalizar, es importante mencionar, en el &mbito de la declaratoria de
paternidad, el rol jugado por la Jueza Octava de lo Civil de Cuenca, quien, en
cumplimiento de lo que prescribian los articulos 274 de la Constitucién Politica y 12 de
la Ley Organica de Control Constitucional, elevé a conocimiento del Pleno del Tribunal
Constitucional el informe referido a la inaplicabilidad del articulo 260 del Cédigo Civil
Codificado.*® EIl articulo en mencién decia que: “La accidn 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 articulo 23.24 de la Constitucion de 1998 garantizaba el

“derecho a la identidad, de acuerdo con la ley.”

I*"° tomé en cuenta el articulo 40 de la Constitucion de

El Tribunal Constituciona
1998, de acuerdo con la cual el Estado debia protegera a las madres, a los padres y a
los/as jefes 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 filiacion o adopcion tenian los mismos derechos. El Tribunal puso esta

norma en relacion con el mandato de los articulos 16 y 17 de la Constitucion relativo al

deber primario del Estado de respetar los derechos humanos establecidos en la misma

368 N° 312-2007 de 26 de septiembre del 2007, Incidente de incremento de pensién alimenticia dentro del
juicio de alimentos N° 185-2005, Veas vs. Echeverria, Corte Suprema de Justicia, Tercera Sala de lo Civil
y Mercantil, Quito, R. O. No. 639, 22 de julio de 2009. EI mismo criterio en la Resolucién N° 314-2007
de 26 de septiembre del 2007, Juicio de alimentos N° 77-2007, Angulo vs. Velasco, Corte Suprema de
Justicia, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, R. O. No. 640, 23 de julio de 2009.

%9 Jjuicio civil No. 420/2002 por declaratoria de paternidad (Ullauri vs. Ochoa y otros).

30 Resolucién Nro. 0002-06-DI de 9 de mayo de 2006, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional, N°19, marzo-junio de 2006.
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Carta Fundamental y en los Pactos Internacionales. En caso de duda, debia cumplirse el
mandato del articulo 18, que en su inciso 2do, sefialaba que, en materia de derechos y
garantias constitucionales, debia primar la interpretacion que mas favoreciera 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 destaco que el derecho a la identidad estaba garantizado en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto de San José de Costa Ricay
otros Tratados y Convenios Internacionales, de jerarquia superior a las leyes
infraconstitucionales del Ecuador. Sostuvo ademas que “el derecho a la identidad, 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 determinacion de la verdad en materia de
filiacion no era una cuestion privada 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 publico. Y recalcd que la garantia del derecho a
la identidad era independiente de la existencia bioldgica de los progenitores, pudiendo
establecerse por procedimientos cientificos instaurados en la actualidad para la

determinacion positiva de la filiacion.

Por lo expuesto, al encontrar que existia contradiccion e incompatibilidad entre
la norma legal y la norma constitucional que era de mayor jerarquia, el Tribunal
Constitucional resolvid declarar inconstitucional y suspender la aplicacion con carécter
general y obligatorio del articulo 260 del Codigo Civil Codificado, pues dicha norma
era incompatible con el numeral 24 del articulo 23 de la Constitucién Politica del

Ecuador del afio 1998.
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3.3.4. La construccion de la paternidad y la maternidad en las resoluciones

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.

En el tratamiento de las limitaciones a la libertad personal en funcién del
derecho de alimentos, a raiz del recurso de habeas corpus, las Salas del Tribunal
Constitucional 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 poblacién, considerado por la Constitucion de 1998 como grupo
vulnerable, consideraba que la limitacion a la libertad personal por incumplimiento de la
obligacion de alimentos era “una excepcion al principio general de que no hay prisién
por deudas”. La posicion 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 articulo 23 numeral 4 de la Constitucién 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 articulo
141 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia que sefialaba que si el monto adeudado
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,
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€n 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 propdsito de tutela que la Constitucion de
la Republica ha previsto para los menores”, incluso haciendo una excepcion al principio
general de que no hay prision por deudas, con la posibilidad de limitar legitimamente
otros derechos fundamentales, como el de la libertad personal. Se reafirma 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. Por lo expuesto,
aplicando el principio constitucional del interés superior del nifio/a, se desechaba el

recurso de habeas corpus formulado, afirmando 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, como las que
se adoptan para sancionar una infraccion o garantizar la comparecencia del imputado o
acusado al proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena. Como bien expresa el
Caodigo de la Nifiez 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. *"*

1 Resolucién No. 0026-2004-HC de 7 de junio de 2004, Segunda Sala del Tribunal Constitucional,
Quito, Gaceta Constitucional, No, 15, abril-junio de 2004 (Magistrado ponente: Dr. Mauro Teran
Cevallos). En el mismo sentido la Resolucion No. 0063-2004-HC de 6 de octubre de 2004, Tercera Sala
del Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 17, octubre-diciembre de 2004
(Magistrado ponente: Dr. Simén Zavala Guzman); Resolucién No. 093-06-HC de 28 de febrero de 2007,
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El Tribunal Constitucional mantuvo esta posicion®’? en el recurso que le toco
conocer a raiz de que el Presidente de la Corte Superior de Justicia Quito declaro la
inaplicabilidad del inciso final del articulo 141 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
que disponia lo siguiente: “Si el monto adeudado corresponde a mas de un afio de
pensiones de alimentos, la libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas
los gastos de diligencia del apremio y el allanamiento, en su caso”. EIl argumento 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 opinion, se estaba violando “los principios del interés

superior del alimentante”.

La respuesta del Tribunal Constitucional fue desechar la inconstitucionalidad
planteada respecto de la primera parte del inciso final del articulo 141 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, en lo que se referia a la frase: “Si el monto adeudado
corresponde a mas de un afio de pensiones de alimentos, la libertad procedera con el
pago integro de lo adeudado™”. Para ello, consideré varios elementos: el primero, la
naturaleza y régimen juridico de la medida que incorporaba el inciso final del articulo
141 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia; un segundo elemento, el fundamento y
propésito de dicha medida; en tercer lugar, la responsabilidad juridica de los

progenitores; un cuarto aspecto, los mecanismos contemplados en la propia ley que

Primera Sala del Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional No. 22, enero-abril de 2007.

372 Resolucién No. 006-2004-DI de 17 de noviembre de 2004, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional, No. 17, octubre-diciembre de 2004.

%3 En lo que si estd 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 prohibicion del numeral 4 del
articulo 23 de la Constitucion 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 constrefiir a dicho pago, de modo que existiria para este supuesto
concreto un atentado contra la libertad personal y violacidn de la citada norma constitucional [...].
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desvirtian la posibilidad de una suerte de “prision perpetua” del alimentante 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 Tribunal Constitucional razoné que la
medida de apremio personal que preveia el Art. 141 del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia estaba regida por principios especificos ante el incumplimiento de la
obligacion del alimentante y que, por lo tanto, no podia ser considerada como una

sancion al alimentante por la comision de una supuesta infraccion punible:

El andlisis de la norma calificada de inconstitucional merece, desde un inicio, la
debida comprensién de que incorpora una medida de apremio personal ante el
incumplimiento de una obligacién. En efecto, la mora de un afio 0 mas en el pago de las
pensiones alimenticias permite arbitrar la privacién de la libertad del alimentante, a efectos
de constrefiirle al cumplimiento, pero de ninguna manera para sancionarle por una supuesta
infraccion punible, que 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 medida, el
Tribunal sefiald que el numeral 4 del articulo 23 de la Constitucion incorporaba la deuda
de alimentos como una excepcion al principio de que no existe prisién por obligaciones
de caracter civil. Esta situacion se veia reforzada con el principio constitucional del
interés superior de nifios, nifias y adolescentes, recogido por la propia Constitucion en el

articulo 48, principio de acuerdo con el cual, sus derechos prevalecen sobre los de los
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demas:

En funcidn 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 Nifiez]. 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, afirmo el Tribunal que
la medida prevista en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, es consecuencia de la
especial responsabilidad juridica que tienen los progenitores, la misma que, en atencién
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 Codigo de la Nifiez 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 segun el articulo
67 del CNA) como para arbitrar razonablemente la medida cautelar prevista, y constrefiir

severamente al cumplimiento de la obligacion. Esto se sustenta también en la apreciacién
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de que dicha mora es de la suficiente trascendencia como para producir un grave deterioro
en la situacién econémica del menor y ocasionar con ello la violacion de los derechos

reconocidos en el articulo 49 de la Constitucion Politica de la Republica.

Finalmente, frente al argumento de que el pago integro de la pension de alimentos
podia devenir en una suerte de “prision perpetua” del alimentante que incumplia dicha
obligacion, el Tribunal Constitucional situd el andlisis a partir de una apreciacion
integral del Codigo de la Nifiez y Adolescencia. En efecto, ademas de la posibilidad del
pago integro de la deuda en mora, también se habia previsto la cesacién de los apremios
si el obligado rendia garantia real o personal estimada suficiente 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 cumplimiento efectivo de sus obligaciones. La prevision de la
cesacion de apremios equilibraba razonablemente la situacién del alimentante y el

derecho del nifio, nifia o adolescente.

Por altimo, el Tribunal consideré 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 articulo 18 de la Constitucion Politica de 1998. El
pago integro de la deuda de alimentos guardaba conformidad con el postulado de la

eficacia de los derechos fundamentales.

La tesis contraria®™* sostiene que el dltimo inciso del articulo 141 del Cédigo de la

3" Resolucién No. 0086-2006-HC de 17 de enero de 2007, Primera Sala del Tribunal Constitucional,
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Nifiez conllevaba a 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 persistencia de una prision 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 prisién por deudas, como sancién y pena, fue
suprimida de nuestra legislacion penal, sin que el Codigo de la Nifiez y Adolescencia,

cuya naturaleza es protectora de derechos, pudiera volver a establecerla, afirmando que:

Que la prision por deudas no existe en nuestra tradicion constitucional desde su
abolicion expresa constante en el Art. 26, numeral 5 de la Constitucion de 1906, sin que,
como puede ocurrir y ocurre en este caso, por una deficiencia normativa que en su lectura
literal del Gltimo inciso del Art. 141 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, conduce a
una restauracion 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 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 Gltimo

inciso del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia debia ser comprendida y

Quito, Gaceta Constitucional, No. 22, enero-abril de 2007. Una posicién similar esta en el voto salvado de
los doctores Alfonso Luz Yunes, Ezequiel Morales Vinueza y Edgar Zarate Zarate en el caso signado con
el No. 0049-2007-HC. de 19 de junio de 2007, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional,
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aplicada, en su sentido propio, como norma de apremio, es decir, restringida
temporalmente. 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 enfatizaba 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 articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia solo podia
entenderse en el marco de la aplicacion de principios constitucionales, como es el caso
del principio pro libertad, y dentro de los limites que la propia norma en su extension

completa determinaba:

[...] el Juez constitucional, no puede suplir las deficiencias literales del dltimo
inciso del Art. 141 del Cédigo 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 sélo cuando no es comprendida en
su sentido propio de norma de apremio, restringida a un limite temporal, sefialado en el
propio articulo, Unica 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 duracion del apremio.

A mas de conceder el recurso de habeas corpus interpuesto y disponer la libertad
del recurrente, se exhortaba a los Jueces de la Nifiez y Adolescencia para protegieran el

derecho de los alimentarios y, al mismo tiempo, instrumentaran mecanismos para

No. 23, junio-septiembre de 2007.
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garantizar el derecho a la libertad de los alimentantes, por ejemplo, propiciando
convenios de pago de las pensiones alimentarias adeudadas. En esta misma direccion, se
solicitaba al Congreso Nacional que realizara las reformas pertinentes al Codigo de la

Nifiez y de la Adolescencia.*"

Esta postura sera matizada®’

al concederse el recurso de habeas corpus
interpuesto, previa la celebracion de un convenio de pago entre las partes ante el juez de
la causa, por los valores adeudados por concepto de pensiones alimenticias, hecho lo

cual se dispondra la inmediata libertad del alimentante.

En cuanto al rol de la jurisprudencia constitucional en las decisiones de habeas
corpus que discuten el tema de la proteccion de la mujer-embarazada privada de la
libertad, hay que empezar sefialando que los estudios sobre los derechos de mujeres en
los Cédigos Penales 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
situacion 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 condicion de embarazada o lactante, 0 a

su papel en la crianza de nifios pequefios. No existe, por otra parte, reglas que obliguen

375 Resolucién No. 0052-2007-HC de 21 de junio de 2007, Segunda Sala del Tribunal Constitucional,
Quito, Gaceta Constitucional, No. 23, junio - septiembre de 2007.

37® Resolucién No. 0181-2007-HC de 11 de diciembre de 2007, Segunda Sala del Tribunal Constitucional,
Quito, Gaceta Constitucional, No. 24, octubre-diciembre de 2007; Resolucién No. 0174-07-HC de 19 de
febrero de 2008, Segunda Sala del Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 25, enero -
marzo de 2008; Resolucion No. 0005-08-HC de 8 de abril de 2008, Segunda Sala del Tribunal
Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 25, enero - marzo de 2008.

377 \fer, 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.
Para el caso espafiol, consultar el articulo de Elisabet Almeida, “La Politica penal/penitenciaria en
relacién con la mujer: un enfoque de Género” Rivera Beiras, coord., Politica Criminal y Sistema Penal.
Viejas y nuevas racionalidades punitivas, Barcelona, Anthropos Editorial, Observatorio del Sistema Penal
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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 incluso
cuestiones de caracter moral —como la honestidad o buena fama—, constituyen requisitos
para que la mujer pueda cumplir penas menores en su casa 0 goce del beneficio de
suspension de la condena. En materia laboral, 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, 0 los propios del interior de las cérceles,
basicamente, 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 dispone la atencién de los embarazos y los
partos en condiciones hospitalarias adecuadas. Hacen falta, por tanto, disposiciones que
contribuyan de forma clara y contundente al disefio y organizacion de las prisiones,

atendiendo a la perspectiva de género y al principio de igualdad de hombres y mujeres.

A continuacién, se analiza la posicion del Tribunal Constitucional frente a las
solicitudes de habeas corpus para las mujeres-embarazadas que han sido privadas de la
libertad. Se trata de mujeres que, por si, a través de un abogado particular, o a través de
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

y los Derechos Humanos de la Universidad de Barcelona, 2005.
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prision preventiva ha sido ordenada sin tomar en cuenta su estado de gravidez,
enfatizando que el articulo 58 del Codigo Penal prohibe la detencion de mujeres
embarazadas hasta noventa dias despuées del parto, y considerando que la detencién

realizada es ilegal y arbitraria, por lo que se solicita la libertad de la mujer detenida.

Ante el Tribunal®”® las comparecientes reiteraban que estaban ilegal e
inconstitucionalmente detenidas, no obstante encontrarse en estado de embarazo, pese a
la prohibicion legal de detencion a las mujeres embarazadas. Se trataba de mujeres
privadas de la libertad, por trafico y tenencia ilegal de sustancias estupefacientes y
psicotrdpicas, no solo en centros de rehabilitacion social femeninos, sino también en
destacamentos policiales, calabozos de la Unidad Antinarcéticos de la Policia y las

instalaciones de la INTERPOL.

Los recursos se fundamentaban en el articulo 47 de la Constitucion de 1998, de
acuerdo con el cual, en el ambito publico y privado debian recibir atencién prioritaria,
preferente y especializada, entre otros grupos considerados como vulnerables, los nifios,
nifias y adolescentes, y las mujeres embarazadas. En algunos casos, las acciones se
apoyaban expresamente en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y la Convencion Interamericana para Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer. En otros, se sefiala explicitamente que la situaciéon en la que permanecia la

mujer configuraba los delitos de detencion ilegal por mas de un mes y retencién del reo

378 |os recursos de habeas corpus llegaban por apelacién al Tribunal Constitucional, fundamentados en el
articulo 58 del Cddigo Penal (Ley 105, reformatoria del Codigo Penal, publicada en el Registro Oficial
Nro. 365 de 21 de julio de 1998) y del articulo 93 de la Constitucion Politica de 1998, en razon de 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 funcion judicial la que debia pronunciarse sobre la
medida cautelar que pesaba sobre la detenida. Ver, por ejemplo, la Resolucién No. 0074-2004-HC de 16
de noviembre de 2004, Segunda Sala del Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 17,
octubre-diciembre de 2004.
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en lugares no determinados por la ley.

Frente a esta situacion las Salas del Tribunal Constitucional se pronunciaron de
distinta manera. Un primer grupo de resoluciones asumié una posicién de indiferencia,
remitiendo al juez que conocid la causa la decision correspondiente. Abundan casos en
los que se confirma la resolucién emitida por el Alcalde que niega el recurso de habeas
corpus interpuesto, con una férmula similar a ésta: “Que se esté a lo dispuesto por el

juez competente que esta en conocimiento de la causa”."”

Una segunda posicion —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
termind legitimando la idea y la practica de que los mayores esfuerzos del Estado, de
sus instituciones y agentes, debian estar dirigidos al control, la investigacion, el
juzgamiento y la sancion 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 observar lo

dispuesto en el articulo 171 del Codigo de Procedimiento Penal sobre el arresto

3% No. 069-2002-HC de 10 de enero de 2003, Segunda Sala del Tribunal Constitucional, VVocal ponente:
Dr. Guillermo Castro Pager, Quito, Gaceta Constitucional, No. 10, enero-marzo de 2003; No. 0070-02-
HC de 19 de febrero de 2003, Segunda Sala del Tribunal Constitucional, VVocal ponente: Dr. Ricardo
Vanegas Armendariz, Quito, Gaceta Constitucional, No. 10, enero-marzo de 2003; No. 0050-2003-HC de
13 de agosto de 2003, Tercera Sala del Tribunal Constitucional, Magistrado ponente: Dr. Simén Zavala
Guzman, Quito, Gaceta Constitucional, No. 12, julio - septiembre de 2003; No. 0031-2003-HC de 22 de
julio de 2003, Tercera Sala del Tribunal Constitucional, VVocal ponente: Dr. Simon Zavala Guzman,
Quito, Gaceta Constitucional, No. 11, abril-junio de 2003; Nro. 031-2004-HC de 6 de julio de 2004,
Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 16, julio - septiembre de 2004; No. 0041-03-
HC de 18 de septiembre de 2003, Primera Sala del Tribunal Constitucional, Magistrado ponente: Doctor
René de la Torre Alcivar, Quito, Gaceta Constitucional, No. 12, julio - septiembre de 2003; No. 0005-05-
HC de 22 de febrero de 2005, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 18, enero -
marzo de 2005.
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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 calificada como progresista—
llegard a desarrollar la tesis segun la cual las normas sobre el habeas corpus para la
mujer-embarazada, analizadas a la luz de los principios constitucionales, eran 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 encontraba por efecto
de la privacion de la libertad. Los partidarios de esta tesis distinguian entre la sancién
penal y las medidas cautelares que se podian ordenar dentro de un proceso penal,
haciendo referencia a las alternativas que la propia ley reconocia frente a la prision

preventiva, como era el caso del arresto domiciliario.*®

Se afirmaba que, si bien el articulo 58 del Codigo Penal 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 disposicion legal citada—de las

%80 Resolucién Nro. 010-2002-HC de 30 de abril del 2002, Tribunal Constitucional, Magistrado Ponente:
Doctor Hernan Salgado Pesantes, Quito, Gaceta Constitucional, No. 7, abril-junio de 2002.

%1 Resolucién Nro. 033-2004-HC de 21 de julio de 2004, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
Constitucional, No. 16, julio - septiembre de 2004.

%2 Ver la Resolucién No. 066-2001-HC de 6 de febrero del 2002, Primera Sala del Tribunal
Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 6, enero-marzo de 2002; el voto salvado de los doctores
Milton Burbano Bohérquez, Mauro Teran Cevallos y Simén Zavala Guzman en el caso signado con el
No. 031-2004-HC del 6 de julio de 2004, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 16,
julio - septiembre de 2004; el voto salvado de los doctores Milton Burbano Bohoérquez, Mauro Teran
Cevallos y Simoén Zavala Guzman en el caso signado con el No. 033-2004-HC de 21 de julio de 2004,
Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 16, julio - septiembre de 2004. En otros casos,
se advierte que la sustitucion de la medida cautelar es por el tiempo delimitado, esto es, por los 90 dias
que ordena el articulo 58 del Cddigo Penal, tiempo que correrd a partir de la fecha del nacimiento del
menor, por lo que, una vez concluido dicho periodo se debera cambiard la medida cautelar por la de
prisién preventiva. Ver la Resolucion No. 0013-2008-HC de 27 de marzo de 2008, Tercera Sala del
Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta Constitucional, No. 25, enero - marzo de 2008.
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medidas cautelares que se podian ordenar dentro de un proceso penal, como era el caso

de la orden de prision preventiva.

Se sefialaba que el articulo 171 del Codigo de Procedimiento Penal regulaba,
como alternativas a la prision preventiva, el arresto domiciliario; la obligacion de
presentarse periodicamente 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 &mbito territorial
que hubiere fijado el juez o tribunal. La disposicion citada sefialaba que el juez podia
ordenar la medida de arresto domiciliario sin importar el delito que se le hubiere
imputado o acusado, cuando se trataba de una mujer embarazada y hasta noventa dias
después del parto. Se reiteraba ademas que la interpretacion y aplicacion por parte del
juez de las medidas cautelares debia hacerse en forma restrictiva, de acuerdo a lo
dispuesto por los articulos 15 y 159 del Codigo de Procedimiento Penal. 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, debia aplicar como alternativa a la

prision preventiva el arresto domiciliario.

Al constatar de autos la existencia de una prueba cientifica, practicada con todos
los requisitos legales, que ponia en evidencia que la afectada estaba efectivamente
embarazada, se reiteraba que el juez se encontraba en la obligacion de aplicar como
medida alternativa el arresto domiciliario, tornandose ilegal su internamiento en un
centro de rehabilitacion social. Por esta razon, 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 prision preventiva el arresto domiciliario,

o cualquier otra medida cautelar legalmente aplicable, de considerarlo oportuno.

274



La Resolucién No. 044-2002-HC merece ser destacada porque, al aceptar la
accion de habeas corpus propuesta, otorgandole la libertad a la recurrente, dejando a
salvo la facultad del juez penal de aplicar, como medida 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, 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 érganos 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
participacién de los alcaldes quienes son los encargados de velar para que ninguna funcion

del Estado viole el mencionado derecho.®

En otros casos, a mas de conceder el recurso de habeas corpus, se llegara a afirmar
que la prision preventiva constituye también, a no dudarlo, privacién de la libertad. Uno
de los argumentos estéa referido al vinculo que existia entre el articulo 171 del Cddigo de

Procedimiento Penal que establecia la sustitucion de la prision preventiva por el arresto

%83 Resolucion No. 044-2002-HC 19 de septiembre del 2002, Primera Sala del Tribunal Constitucional,
Magistrado ponente: Dr. Herndn Salgado Pesantes, Quito, Gaceta Constitucional, No. 8, julio-septiembre
de 2002.
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domiciliario como medida alternativa, cualquiera que fuere el delito, en todos los casos
en que el imputado o acusado hubiese sido una mujer embarazada y hasta noventa dias
después del parto, con el articulo 47 de la Constitucion Politica de 1998 que se referia a

los grupos vulnerables, entre los que estaban las mujeres embarazadas:

Esta disposicion concreta, en la practica, el derecho que la Constitucién 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 concepcidon™, lo cual tiene razén 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 iddneas 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. 3¢

Algunas resoluciones se referiran ademas a la situacion de mujeres-embarazadas
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 detencidn provisional, sin embargo, existia constancia de que la recurrente se
encontraba detenida en las dependencias de la Jefatura Provincial Antinarcoticos de

Pichincha, contraviniendo lo dispuesto en el articulo 208 inciso tercero de la

%4 Resolucién No. 040-2002-HC de 18 de septiembre de 2002, Tribunal Constitucional, Magistrado
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Constitucion que claramente establecia que los procesados o indiciados en juicio penal
que se hallaren privados de su libertad debian permanecer en centros de detencién

provisional. Frente a esta situacion, se afirmo lo siguiente:

El articulo 47 de la Constitucion garantiza la atencion 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 idoneas
para precautelar el normal desarrollo del que esta por nacer, igual situacion se presenta para
el recién nacido, pues la afectacion fisica y psicolégica 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 articulo
171 del Cddigo de Procedimiento Penal, por haberse establecido del expediente que las
recurrentes se encontraban en estado de gravidez, no obstante, no se habia dado
cumplimiento a su decision y las detenidas continuaban cumpliendo prisién preventiva,
por lo que se llamd severamente la atencion al Jefe Provincial de Narcéticos de

Pichincha por contravenir la disposicién del juez.*®

De la misma manera, se dira que es mas grave si la detencidn se efectla en centros

no destinados a la permanencia de personas detenidas, como destacamentos policiales,

ponente: Dr. Hernan Rivadeneira Jativa, Quito, Gaceta Constitucional, No. 8, julio-septiembre de 2002.
%8 Resolucién No. 046-2002-HC de octubre 24 del 2002, Tercera Sala del Tribunal Constitucional, Vocal
ponente: Dr. Oswaldo Cevallos Bueno, Quito, Gaceta Constitucional, No. 9, octubre-diciembre de 2002.
%8 Resolucion No. 050-2002-HC de 14 de noviembre del 2002, Tercera Sala del Tribunal Constitucional,
Vocal ponente: Dr. Hernan Rivadeneira Jativa, Quito, Gaceta Constitucional, No. 9, octubre-diciembre de
2002.
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afirmando categoricamente que tanto las disposiciones constitucionales como la
legislacion sustantiva y adjetiva penal ecuatoriana, prevén medidas concretas de
proteccion a la mujer embarazada. Se reiterara la obligacion del juez de sustituir la
prision preventiva por la medida de arresto domiciliario, como se encontraba obligado a
hacerlo, conforme el mandato contenido en el articulo 171 del Cddigo de Procedimiento
Penal, 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 céarcel para someterse al arresto
domiciliario dictado como medida alternativa a la prision preventiva en razén de su
estado de gravidez, sin embargo, se resolvid negar el habeas corpus solicitado.
Unicamente se “exhort6” al juez a fin de que ordenara el inmediato cumplimiento de la

medida cautelar de arresto domiciliario que habia dictado.**®

Para finalizar, cabe resaltar el andlisis realizado por los doctores Milton Burbano
Bohdrquez y Hernan Rivadeneira respecto de un caso en el que la mujer permanecid
detenida en los calabozos de la Policia Antinarcoticos 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. A continuacion reproduzco parte

%7 Resolucién No. 0073-04-HC de 28 de diciembre de 2004, Primera Sala del Tribunal Constitucional,
Magistrado ponente: Dr. Genaro Eguiguren Valdivieso, Quito, Gaceta Constitucional, No. 17, octubre-
diciembre de 2004.
%8 Resolucion No. 051-2002-HC de 2 de octubre de 2002, Primera Sala del Tribunal Constitucional,
Magistrado ponente: Dr. Andrés Gangotena Guarderas, Quito, Gaceta Constitucional, No. 9, octubre-
diciembre de 2002.
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del razonamiento desarrollado por los magistrados, quienes, a mas de solicitar al Pleno
del Tribunal que se conceda el recurso de habeas corpus planteado, proponen
caracterizar a las disposiciones constitucionales analizadas a lo largo de esta seccion,
como medidas de caracter diferenciado en razén de la desigual situacion en que se
encuentra la mujer-embarazada que esta privada de la libertad y que, por este hecho,
estdn encaminadas a garantizar que la mujer pueda desarrollar su embarazo en

condiciones adecuadas:

La Constitucién Politica, 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
Caodigo Penal lo concreta, pues, a no dudarlo, el que las personas que han llegado a edad
avanzada y las mujeres gestantes, puedan cumplir la privacion de la libertad en condiciones
adecuadas al interior de sus hogares, es reconocer situaciones delicadas por las que
atraviesan estas personas y dar la atencion 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 relacion a 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 detencion
no son las mas idoneas para precautelar el normal desarrollo del que esta por nacer; ya que
la afectacidn 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. 3%

%89 Resolucién No. 0005-05-HC de 22 de febrero de 2005, Tribunal Constitucional, Quito, Gaceta
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3.4. El derecho de las mujeres al trabajo en condiciones de igualdad

Historicamente, las regulaciones que en materia laboral se habian establecido
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 ocultaban 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
concentracion en la esfera reproductiva y no remunerada; asimismo, puso 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 discriminacion en el empleo se asienta 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 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

domeéstico-.

Si bien en la actualidad la legislacion laboral busca asegurar la igualdad sustancial
entre hombres y mujeres, incorporado prohibiciones legales expresas contra la
discriminacion, desarrollando 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

Constitucional, No. 18, enero - marzo de 2005.
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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 desigualdades

subsisten. En este sentido, se ha defendido que:

Hoy la cultura imperante estd atravesada por construcciones de género que
determinan la contratacién, promocion y oportunidades brindadas a las mujeres en términos
de capacitacion y procesos de evaluacion 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 proporcién
a los varones; cuarto, la circunstancia de que las mujeres, en promedio, acceden menos a las
oportunidades de capacitacion laboral; y quinto, el hecho de que el tipo de empleo al que

acceden las muijeres 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 laborales de las
mujeres, asi como para el desmantelamiento de una serie de prejuicios asentados en la
inferioridad natural de la mujer, su adscripcién al espacio privado y su vocacion innata

para el trabajo doméstico.

3% paola Bergallo y Natalia Gherardi, “Trabajo”, en Cristina Motta y Macarena Saenz, edit., La mirada
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3.4.1. Ambitos problematicos para el ejercicio de los derechos de las

mujeres trabajadoras y el papel de la jurisprudencia comparada

En el contexto internacional, el Tribunal Constitucional espafiol ha desarrollado
una importante jurisprudencia en favor del colectivo femenino como grupo social
todavia en desventaja respecto del masculino en el ambito laboral, posibilitando el
descubrimiento de nuevas dimensiones de la discriminacion directa, 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 discriminacion hacia las relaciones entre
particulares.*** Son especialmente importantes 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
discriminaciones 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).

La jurisprudencia equiparadora muestra que la discriminacion (directa o
indirecta) se produce por el hecho de que el acto o la norma discutidos se adoptan
teniendo en cuenta el sexo como criterio de clasificacion o diferenciacion, siendo éste

un rasgo “sospechoso” de discriminacion. El resultado global de esta jurisprudencia

de los jueces. Género en la jurisprudencia latinoamericana, Bogota, Siglo del Hombres Editores,
American University Washington College of Law, Center for Reproductive Rights, 2008, pp. 132-133.

31 Fernando Rey Martinez, “Principales problemas juridico-constitucionales que afectan a las mujeres en
las relaciones de trabajo”, en Enrique Alvarez Conde y otros, Mujer y Constitucion en Espafia, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 433-455.
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equiparadora ha sido el de la igualacion o parificacion de las mujeres con los hombres,
considerado que son contrarias a la prohibicion constitucional de discriminacion por
razon de sexo las discriminaciones directas o discriminaciones de trato, es decir, los
tratos diferentes y perjudiciales a las mujeres por ser mujeres. Entre las
discriminaciones directas, por tanto inconstitucionales, el Tribunal Constitucional 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 renovacién
del contrato temporal de las trabajadoras a causa de su embarazo; la prohibicion del

trabajo de mujeres en el interior de las minas.

Dentro de la jurisprudencia de equiparacion el Tribunal Constitucional también
ha incorporado 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 de trabajos equivalentes —desde
el punto de vista de la naturaleza y condiciones de la prestacion—, sobre la base del sexo.
Por ejemplo, al Tribunal Constitucional no le satisface la justificacion de la
razonabilidad de la diferencia entre las categorias 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 pedn. El Tribunal estima que se trata de una discriminacién
prohibida, pues el Gnico criterio que empleador menciond para establecer la diferencia
de retribucion 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 discriminacion 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 Tribunal
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Constitucional 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 protectoras, 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 accion positiva para el
fomento de la igualdad de oportunidades 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
falsamente 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 aquéllas que se adoptan en
el marco del Estado social y democréatico 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 Tribunal
Constitucional espafiol ha interpretado el derecho a la igualdad de retribucion. En
primer lugar, prohibe la discriminacion directa y la indirecta, es decir, el empresario esta
obligado a pagar la misma retribucién no sélo por el mismo trabajo, sino por la
realizacion de trabajos de igual valor. En segundo lugar, se lesiona este derecho si se
utiliza para la valoracion de los puestos de trabajo criterios que no son neutrales en
relacién con el sexo, por ejemplo, cuando las trabajadoras que realizan un trabajo del
mismo valor que los hombres, perciben un salario inferior por estar ubicadas en
categorias profesionales “feminizadas” (“limpiadoras”, “fregadoras”, “empleadas de

aseos”, “costureras”, “planchadoras”, “envasadoras”, etc.). También los complementos
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salariales (“plus personal”, “disponibilidad”, “dedicacion plena”, etc.), aunque
formulados en términos neutrales, generalmente tienden 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 determinacion 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 retribucidn requiere una comparacion entre
retribuciones pagadas a trabajadores de sexo diferente por un mismo trabajo o por
trabajos 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 proximo. No obstante, se reclama la ampliacion
de la figura del “trabajador masculino hipotético”, de modo que permita admitir como

término de comparacion trabajos de igual valor desarrollados en empresas diferentes.**

La jurisprudencia latinoamericana también da cuenta de las dificultades que
afrontan las mujeres en el acceso al trabajo. Tal es el caso de la accion de amparo
colectivo promovida por la Fundacién Mujeres en Igualdad contra la empresa Freddo

S.A., dedicada a la fabricacion y comercializacion de helado. Dicha fundacién alego que

%92 Eva Saldafia 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.)”, en Revista de Derecho
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la empresa realizaba practicas discriminatorias contra las mujeres en la seleccion de
personal. La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de Buenos Aires analizo la
practica de contrataciones de la empresa —prioritariamente de varones— para determinar
si, sobre la base de las explicaciones que brindaba, ésta se encontraba objetivamente
justificada. En efecto, la practica de contratacion prioritaria de varones por parte de un
empleador privado, sin razones objetivas que la justificaran, violaba las garantias

constitucionales a la igualdad y no discriminacion en razon del sexo:

En el caso sometido a consideracion de esta Sala, la discriminacion no se encuentra
en las normas sino en los hechos, esto es, en la conducta desplegada durante afios por la
demandada, prefiriendo la contratacion de empleados de sexo masculino, en una proporcion
tan considerable que torna irrazonable al margen de discrecionalidad que cabe concederle al
empleador en la seleccién de su personal. Mas aun si se tiene presente la presuncién de
discriminacidn referida precedentemente, que se produce cuando quienes se encuentran en

la situacion desigual pertenecen a grupos que histéricamente se encontraron en desventaja.

La justificacion de que los baldes son pesados para impedir la contratacion de
mujeres no puede ser admitida, responde mas a prejuicios sobre el “sexo débil” que a una
verdadera vision del tiempo actual. Tampoco parece ser ésta una tarea penosa, peligrosa o
insalubre. Por el contrario, es un hecho publico que, actualmente, las mujeres desempefian
tareas que requieren mayor esfuerzo fisico y no por eso se las califica como penosas,
peligrosas o insalubres. De todos modos, cabe también advertir que la prohibicion de

realizar estas tareas dirigidas a las mujeres también es reputada discriminatoria.

Por Gltimo, si bien es cierto que la Constitucion Nacional garantiza la libertad de

contratacion también lo es que los derechos que reconoce la Constitucion Nacional no son

Social, N° 22, 2003, pp. 117-130.
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absolutos sino que estan sujetos a las leyes que los reglamenten. A su vez, la prohibicion de
discriminar constituye un limite a dicha libertad, lo que obliga al empleador a utilizar un
criterio neutro predicable por igual para el hombre y la mujer —en el caso de las
discriminaciones directas—, asi como rechazar aquellos otros criterios que, aun cuando sean
formalmente neutros, produzcan un resultado adverso para los integrantes de uno y otro

sexo, en el supuesto de las denominadas discriminaciones indirectas o de impacto adverso

[...J%

También a la Corte Constitucional de Colombia le correspondid analizar si se
violaba el derecho a la igualdad y no discriminacion en razon del sexo cuando un
empleador seleccionaba empleados de un determinado sexo para una labor que no
necesariamente tenia que ser realizada por un miembro de dicho sexo. Se trata del caso
de un empleado municipal que fue retirado de su puesto con el criterio de que éste debia
ser desempefiado por una mujer. El actor cuestiono la decision del municipio por
considerar que las tareas de aseo, mantenimiento y cuidado podian ser realizadas tanto
por hombres como por mujeres. La Corte considerd que no se habia acreditado el hecho
de que el trabajo realizado por el actor tuviera, razonablemente, la necesidad de ser
hecho por una mujer y resolvié que el actor debia ser reintegrado a su cargo o0 a uno de

igual o superior categoria.

Lo contrario —dijo la Corte— implicaria incurrir en una inadmisible diferencia de
trato contraria a la prohibicion constitucional de discriminar, ayudaria a reforzar una

especie de presuncion de incapacidad asentada en diferencias sexuales y favoreceria el

3% Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Buenos Aires, Argentina, Fundacién Mujeres en
Igualdad contra Freddo S.A., 16 de diciembre de 2002. Ver: Paola Bergallo y Natalia Gherardi, Ob. cit.,
p. 140.
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mantenimiento de prejuicios sociales en contra de las mujeres. De lo dicho se desprende
que no existe un catalogo cerrado de actividades en las que el sexo es condicidn
necesaria para su cumplimiento. Consecuentemente, Se requiere 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
0 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 actividades de la
aplicacion de la igualdad de trato, cuando el sexo constituye una condicion determinante
del ejercicio profesional, configura una hipotesis excepcional y, por lo mismo, debe ser

objeto de una interpretacion restrictiva.

b. De conformidad con el principio de proporcionalidad, el intérprete 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.

c. 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 realizacion, se establece que el sexo es condicion
determinante del correcto ejercicio profesional, es porque existe una conexidn necesaria 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 depende de la mera apreciacion
subjetiva del empleador o de practicas empresariales que sin ningun respaldo hayan

impuesto la pertenencia 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
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profesional de que se trate, asi pues, cuando, dentro de un mismo empleo, funciones apenas
tangenciales 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 advertir que esta
excepcion a la igualdad de trato se refiere a actividades especificas y su aplicacion excluye
la apreciacion global del conjunto de funciones de la actividad respectiva en favor del
examen concreto de las labores que deben ejecutarse, en relacion con la aptitud y capacidad

de cada sujeto llamado a desempefiarlas.

g. Las diferencias sexuales que sirvan de soporte a la exclusién de los trabajadores
de un sexo de una actividad o categoria profesional, deben ser valoradas atendiendo al
momento histdrico y, en todo caso, no es posible ignorar la evolucién y los cambios

sociales que incidan en esa especial valoracion.***

Cada vez son mas escasas las reglas o practicas abiertamente discriminatorias 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 discriminacion mas
tenues, aparentemente neutrales en términos de género, 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 discriminacién institucional o indirecta aquellos

3% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-026 de 1996. Ver: Paola Bergallo y Natalia Gherardi,
“Trabajo”, en Cristina Motta y Macarena Séenz, edit., La mirada de los jueces. Género en la
jurisprudencia latinoamericana, Bogota, Siglo del Hombres Editores, American University Washington
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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 éstas 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 horma 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- ha sido abordado no siempre
con éxito por los tribunales de justicia latinoamericanos. Tal es el fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina que analizo el caso de una mujer que se
desempefiaba como jefa de enfermeria de terapia intensiva del Sanatorio Giiemes quien,
a pesar de su capacitacion, ubicacion y desempefio, habia percibido retribuciones
inferiores a las de sus pares y subordinados. Al ser despedida sin causa, demando las
diferencias de salarios y de indemnizaciones por considerar que ello configuraba un
tratamiento salarial discriminatorio. La Corte Suprema ordend al tribunal inferior que
revisara con mayor detenimiento la prueba aportada por la actora para acreditar que
habia sido injustamente discriminada en el pago de sus salarios y de su indemnizacién,
ya que la facultad del empleador de remunerar de forma diferente a determinados

empleados, en razon de sus méritos, admite prueba en contrario:

College of Law, Center for Reproductive Rights, 2008, p. 144-145.
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Resulta inadecuado sostener hoy, respecto de la evaluacion de tareas o del
desempefio, que constituyen una materia reservada por entero a las autoridades de la
empleadora sin que pueda cuestionarse su razonabilidad, o que, en la practica, la prueba del
mérito de los dependientes es para su principal, muy sutil y dificil e inequitativa su
exigencia [...] Existe hoy la posibilidad cierta y concreta de que la empresa -entendida
COmo una organizacién cuya responsabilidad social consiste, no sélo en llevar a cabo la
distribucion y produccidn de bienes, sino el hacerlo también equitativamente, incluso en lo
que atafie a su ambito interno- utilice métodos objetivos de evaluacion de tareas con
criterios comunes a todos los puestos. [...] Sin establecer presunciones legales, [la Ley de
Contrato de Trabajo] ha fijado, con el caracter de obligacién para el principal, 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. Por lo mismo, cada una de las partes debera probar el presupuesto de la
norma que invoca como fundamento de su pretensién o excepcion. El trabajador debera
acreditar sus “circunstancias”, y quien se excepciona aduciendo que la desigualdad obedece
a la valoracion de los méritos del dependiente o a circunstancias de bien comudn, debe

acreditar estas afirmaciones [...]**

Frecuentemente, 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 remuneracion cuando el criterio 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.

3% paola Bergallo y Natalia Gherardi, Ob. cit., pp. 146-147.
3% Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, Estrella Fernandez contra Sanatorio Giiemes S.A.,
23 de agosto de 1988. Ver: Paola Bergallo y Natalia Gherardi, Ob. cit., pp. 156-157.
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3.4.2. La Corte Suprema de Justicia del Ecuador y la aplicacién de normas

“neutrales” frente a las demandas de las mujeres trabajadoras

En el capitulo sobre derechos econémicos, sociales y culturales, la Constitucion
Politica de 1998 reconocia el trabajo como “un derecho y un deber social” que gozaba
de la proteccién del Estado, y que debia asegurar al trabajador el respeto a su dignidad,
una existencia decorosa y una remuneracién justa que le permitiera cubrir sus
necesidades y las de su familia (Art. 35).

Por su parte, el articulo 36 de la Carta Politica determinaba que el Estado debia
propiciar la incorporacién de las mujeres al trabajo remunerado, en igualdad de
derechos y oportunidades, garantizandoles idéntica remuneracién por trabajo de igual
valor. Asimismo, debia velar por el respeto a los derechos laborales y reproductivos
para el mejoramiento de sus condiciones de trabajo y el acceso a los sistemas de
seguridad social, especialmente, 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 discriminacién
laboral contra la mujer. El trabajo del cényuge o conviviente en el hogar debia ser
tomado en consideracion para compensarle equitativamente 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, nim. 4).

En esta parte, se inicia el andlisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia en materia de trabajo. En primer lugar, se hace referencia a un grupo de
sentencias a través de las cuales se discute y aplica normas “neutrales” en términos de

género a las demandas de mujeres que en la préctica estdn desempefiando un rol de
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caracter productivo. Estas normas fueron construidas pensando en un “trabajador ideal”,
aquel que tiene asegurado el trabajo de cuidado en el ambito doméstico. Aparentemente,
estas normas “neutrales”, aplicadas a las mujeres-trabajadoras que estan cumpliendo
roles tradicionalmente 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 la igualdad, es
necesario eliminar este tipo de normas. No obstante, cuando las mujeres ya estan
desemperfiando el rol de trabajador ideal, la igualdad implica ampliar a las mujeres las
ventajas tradicionalmente ofrecidas 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, generalmente
asignados a las mujeres.

Entre estas normas de caracter 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 elementos del contrato de
trabajo. Las diversas Salas de lo Laboral de la Corte Suprema de Justicia 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 especificidades juridicas del
contrato de trabajo no cambian por el hecho de que la empleadora sea una institucién

del sector publico, y han advertido que los requisitos de orden administrativo que la ley

97 Joan Williams, “Igualdad sin discriminacion”, en Alda Facio y Lorena Fries, edit., Género y Derecho,
Santiago, LOM Ediciones/La Morada, 1999, pp. 78-88.
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establece para poder contratar, son obligaciones a cargo del empleador y que su
incumplimiento no puede perjudicar al trabajador, quien estd protegido por la

legislacion laboral.

Se afirma, por ejemplo, que la existencia de la relacion laboral no depende del
cumplimiento de ciertas formalidades, como asi permite deducirlo el contenido de lo
dispuesto en el articulo 40 del Cdédigo del Trabajo, de manera que se obra conforme a
derecho cuando se declara que la actora era efectivamente trabajadora, sobre la base de
los instrumentos que obran del proceso, por los cuales se consider6 probadas las

circunstancias constitutivas de la relacion laboral:

[...] las especificidades juridicas del contrato de trabajo, no cambian por la
circunstancia de que la empleadora sea una institucion del sector publico, 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, esta 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

[. ) ] .398

En otros casos, a pesar de que las partes se han sometido expresamente a las
normas del Codigo del Trabajo, la parte empleadora, que pertenece al sector publico,
pretende sustraerse del Derecho Laboral y enmarcar la relacion con la actora en el

Derecho Administrativo:

3% No. 139 — 2000 de 19 de junio del 2000, Rivas vs. Municipio de Guayaquil, Corte Suprema de
Justicia, Tercera Sala de lo Laboral y Social, Quito, R. O. No. 131, 31 de julio del 2000.
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En la clausula quinta de este contrato se establece que tiene una duracion de tres
meses como periodo de prueba desde la fecha en que se lo firma, después de cuyo tiempo
“se entendera que contindan en vigencia por el tiempo que faltare para completar el afio, de
conformidad con lo dispuesto en el Art. 15 del Coédigo 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 la normativa en el sentido que més 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
Corte Suprema de Justicia en forma generalizada han afirmado que la relacién laboral se
encuentra acreditada con el “contrato de servicios profesionales”, el “contrato de
comision”, el “contrato civil de coproducciones”, el “convenio para uso telefénico”, el
“contrato de concesion”, el “contrato de explotacion del servicio de
telecomunicaciones”, que han sido adjuntados al proceso, de los cuales aparecen los
elementos basicos que determina el Art. 8 del Codigo del Trabajo para establecer la

existencia del contrato individual de trabajo.*** Las Salas han afirmado que el hecho de

399 Ver la Resolucién No. 094-06 de 11 de diciembre del 2007, Lara vs. Municipalidad de Esmeraldas,
Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Laboral y Social, Quito, R. O. No. 13, 27 de agosto de
2009. El mismo criterio puede ser encontrado en la Resolucion No. 818-06 de 10 de enero del 2008,
Riofrio vs. ANDINATEL, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Laboral y Social, Quito, R. O.
No. 17, de septiembre de 2009.

400 Aquéllos que son utilizados para evadir el cumplimiento de las obligaciones que emanan del Derecho
Laboral.

01 En este sentido se pronuncian las Salas de lo Laboral en las siguientes resoluciones: No. 272 — 2000 de
octubre 3 del 2000, Guasanga vs. Sempértegui. No. 267-2002 de octubre 29 de 2002, Zeas vs. CREA. No.
323-2002 de abril 29 de 2003, Delgado vs. ANDINATEL. SA. No. 117-2003 de a 22 de julio de 2003,
Flores vs. Calero. No 84-2003 de a 21 de agosto de 2003, Quinteros vs. ANDINATEL SA. No. 230-05 de
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fijar en estos contratos la 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 el trabajador conste 0 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.*2

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 desnaturaliza el objeto de los mismos, 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 produccidn o servicios en actividades habituales del mismo, en cuyo caso el
contrato no podia tener una duracién mayor de seis meses en un afio, hecho que no se
evidencia ya que la ECAPAG infringiendo la mencionada disposicién 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.*®

17 de marzo del 2008, Chafla vs. Federacion Deportiva de Chimborazo.

2 Un razonamiento y conclusion diferentes pueden ser ubicados en la Resolucién: No. 118-05 de 13 de
febrero del 2007, Rodas vs. Pacifictel.

493 Resolucion N° 45-2002 de julio 30 del 2002, Pozo vs. ECAPAG, Corte Suprema de Justicia, Segunda
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La suscripcién continua de contratos eventuales estaria desnaturalizando el objeto
del contrato de tipo eventual, atentando contra la esencia misma de la prestacion de
servicios que no han sido eventuales, y, convirtiendo, por lo tanto, la relacion laboral en
estable y permanente.*%*

Partiendo de lo que disponia la ley, en el sentido de que la duracion de los
contratos a plazo fijo no podia exceder de dos afios no renovables; que su terminacién
debia notificarse cuando menos con treinta dias de anticipacion; y, que de no hacerlo
asi, se convertira en contrato por tiempo indefinido, se observa que los contratos

celebrados con la trabajadora han sido suscritos durante cinco afios, 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 despropésito juridico atentatorio a los
derechos del trabajador protegidos por la Constitucion Politica en su Art. 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 trabajadora fueron para

Sala de lo Laboral y Social, Quito, R. O. No. 687, 21 de octubre del 2002.

%4 No. 265-2005 de agosto 29 del 2006, Agualongo vs. Municipio de Guaranda, Corte Suprema de
Justicia, Primera Sala de lo Laboral y Social, Quito, R.O. No. 46, Suplemento, 20 de marzo de 2007.

%% \fer la Resolucién No. 107-2005 de 6 de octubre del 2006, Mera vs. INNFA, Corte Suprema de
Justicia, Primera Sala de lo Laboral y Social, Quito, R.O. No. 42, 15 de marzo de 2007. En el mismo
sentido, la Resolucion No. 231-2005 de octubre 16 del 2006, Mejia vs. Centro Educativo Bilingie
Interamericano, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Laboral y Social, Quito, R. O. No. 324,
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“labores agricolas de temporada”, relacion contractual determinada en el inciso cuarto
del Art. 17 del Codigo del Trabajo, que dice: “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 periodicos, en razon de la naturaleza discontinua de sus labores,
gozando estos contratos de estabilidad, entendida, como el derecho de los trabajadores a
ser llamados a prestar sus servicios en cada temporada que se requieran.” En este

sentido, se afirma que:

[Este contrato] debi6 celebrarse por escrito en observancia de lo dispuesto en el
literal g) del Art. 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 aln cuando la relacién laboral no se suspendié en ningun periodo
entre los mismos, elemento que constituye la esencia del trabajo de temporada al tenor de la
norma legal invocada, tornandose procedente, por tanto, la impugnacion 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 relacién laboral y el 22 de diciembre de 1996 su terminacién.“%

Hasta aqui parece no haber mayor dificultad en la aplicacién de criterios
“neutrales” a la situacion en la que se encuentran las trabajadoras que, en la préactica,

estan desempefiando roles que tradicionalmente han sido predicados de los hombres. Se

Suplemento, 25 de abril de 2008.
% No. 353-05 de 27 de julio del 2007, Tomala vs. Hacienda La Meca, Corte Suprema de Justicia,
Primera Sala de lo Laboral y Social, Quito, R. O. No. 516, 28 de enero de 2009.

298



trata de criterios que historicamente 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
tradicional de contrato de trabajo y que se empiezan a notar con mayor fuerza en el

contexto de un Estado con evidente orientacion neoliberal.

La discusion gira, entonces, en torno al elemento de la subordinacion en un
contexto neoliberal. En esta parte se presenta tres tipos de sentencias. En el primer
grupo se ubican aquéllas 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
obligacion de implementar 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 como las situaciones facticas que
observan se enmarcan 0 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 definicion 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 sentencia que legitima de manera abierta las

imposiciones de evidente orientacion neoliberal emanadas por esta clase de organismos.

Los jueces han enfrentado una serie de dificultades a la hora de aplicar la

definicion cléasica del contrato de trabajo a situaciones concretas. Este escenario,
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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 Corte Suprema de Justicia
conocid el caso de una médica que fue contratada por la Fundacién de Apoyo
Comunitario y Social del Ecuador (FACES) como técnica asesora del proyecto “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 efecto, la actora prestd sus servicios licitos y personales para la
mencionada fundacién, recibiendo honorarios en pago de dichos servicios. Sin embargo,
dijo que el factor determinante para que se configure la existencia de un vinculo juridico
bajo relacion de dependencia era la subordinacién econdmica, juridica o técnica: “La
subordinacion econdmica se traduce en la obligacién de pagar un estipendio econémico,
gue puede ser salario, sueldo u honorario, a todo aquel que le presta un servicio o
gjecuta una obra para otro, quien consecuentemente, se encontrara subordinando
econémicamente, la subordinacion juridica se traduce en la facultad de mando, que tiene
el empleador, por la naturaleza, juridica del vinculo laboral de impartir ordenes e
instrucciones, que sustituyen la libre disposicion del trabajador, que en cambio tiene la
correlativa obligacion de acatarlas y la subordinacion 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 subordinacién juridica:
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La mera dependencia econémica o técnica no es por si sola demostrativa de un
vinculo juridico de naturaleza laboral, ya que resulta esencial para este proposito la
existencia de una subordinacion 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 sefialaban 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 ningin momento significo que
sus superiores le impondrian qué era lo que la recurrente debia ensefiar 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 subordinacidn juridica

frente a los directivos de la fundacién demandada [...].*

En un caso similar, en el que el demandado cuestionaba la declaracion 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 casacién 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 Fundacién”, razones que
conducian a desestimar las argumentaciones del demandado. **®

La afirmacion de que entre actora y demandado/a existié una relacion de caracter
civil mediante la suscripcion de varios cont